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Resumo

O propésito desta dissertacdo serd analisar a forma como os principios da
transparéncia e da abertura, dogmaticamente relacionados, séo efectivados no seio da UE,
e que efeitos praticos positivos e negativos advém desse quadro institucional. Logo,
existirdo aqui duas preocupagdes fundamentais: expor os institutos que visam concretizar
estes valores, e analisar criticamente as finalidades governativas que séo ou poderiam ser
alcancadas. A tese defendida sera a de que a transparéncia e a abertura serdo
indispensaveis para uma completa legitimidade de actuacdo da Unido. Este ponto sera
defendido através de uma analise das caracteristicas fundamentais da UE que justificam
essa necessidade de legitimacdo, do enquadramento dos conceitos propriamente ditos e do
porqué da sua importancia estratégica, e dos pontos positivos e negativos do regime

juridico da Unido que os tutela.

Palavras-Chave: Transparéncia; Abertura; Boa Governacgéo; Legitimidade

Abstract

The purpose of this dissertation is to analyse the way the principles of
transparency and openness, dogmatically related, are made effective within the EU, and
what practical effects, positive and negative, come from that institutional frame. Therefore,
there shall be two fundamental concerns: to expose the institutes that materialize these
values, and to critically analyse the governmental goals that are or can be achieved. The
thesis here defended is that transparency and openness are indispensable to a complete
legitimacy of the Union’s performance. This point shall be defended through an analysis of
the fundamental characteristics of the EU that warrant such a need for legitimacy, of the
framework of the concepts and of the reasoning behind its strategic importance, and of the

positive and negative points of the legal regime in which the EU safeguards them.
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Introducéo

As notas introdutdrias de um trabalho académico deverdo tentar,
maioritariamente, defender as diligéncias e caminhos escolhidos pelo seu autor,
explanando a ratio dos mesmos e apresentando o objectivo que se pretende atingir, € 0
porqué da prossecucdo do mesmo através dos meios empregados e da realidade factual em
que o problema em andlise se vé inserido. Enquadrando-se a probleméatica em seio de
direito europeu, parece ainda mais pertinente tecer algumas considerag6es deste teor, tendo
em vista o caracter sui generis deste, ou seja, as suas caracteristicas ndo sé de tutela e
enquadramento juridico, mas tambem de construcdo e até actuacdo politica, que se

pretendem bem vincadas e notorias.

A UE é uma organizacao interestadual de caracteristicas especialmente peculiares,
sendo as mais relevantes talvez a sua transversalidade e o avangar paulatino para uma
posicdo de importancia geoestratégica cada vez maior. A0 mesmo tempo que percorre 0
caminho de afirmacédo global, a Unido tera também de lidar com os tumultos internos que
ameacam a sua legitimidade interventiva que, em certos momentos histdricos, pareceu

inquestionavel.

Cada vez mais é a UE que intervém em campos progressivamente mais diversos
do quotidiano do cidaddo, pelo que sera natural que a Unido surja agora, mais do que
nunca, como possivel alvo de recriminacdo pelos problemas identificados pelos cidadaos
europeus. O enquadramento concreto das discussdes sobre o projecto europeu comegcam a
basear-se, com alguma regularidade, na sua propria existéncia, e ndo havera a minima
hipdtese desta tendéncia se amenizar num curto ou medio prazo sem uma alteracdo
significativa do status quo politico, econémico e social que ndo parece, sequer, imaginavel,

pelo menos no sentido dessa amenizacgao.

A questdo de saber como deverd a UE lidar com essa pressdo é objecto de
discursos opinativos em diversos meios, quer académicos, quer politicos, quer meramente

sociais. A plenitude de areas na qual se indaga sobre o meio de actuacdo para reverter, de



forma adequada, o caminho que parece tragado decisivamente ndo €, nem original, nem
particularmente inovativo. Prop0e-se uma maior unido, material e substancialmente
sustentada em reformas concretas, entre os diferentes Estados-Membro, apesar das suas
diferencas econdmicas, sociais e culturais. Sugere-se um aprofundar das relagdes bilaterais
entre a UE e 0s estados terceiros, principalmente os de maior influéncia. Clama-se pela
democratizacdo dos 6rgdos e instituicdes da Unido, estendida para além do PE. Defende-se
uma maior publicidade de todos os meios nos quais a Unido influenciou, de forma
benéfica, as préaticas habituais, como a qualidade da industria, a ajuda externa, a circulagédo
de pessoas, bens e capitais ou, acima de tudo, a paz. Critica-se a falta de capacidade
comunicativa dos burocratas da Unido, que por vezes parecem fortemente empenhados em
danificar a sua prépria imagem, perpetuando o esteredtipo de funcionarios metodicos,

distantes e frios.

O propésito das paginas subsequentes sera analisar esta problematica de um ponto
de vista muito mais delimitado, concentrando a analise numa via especifica para atenuar
esta tendéncia preocupante para quem acredita nos beneficios do projecto europeu.
Diagnosticando um dos males mais prementes da Unido como a dificuldade em penetrar
materialmente no nucleo substantivo de intervencdo da UE, de modo a compreendé-la e
perceber as suas rotinas, sera defendida a tese de que a transparéncia e a abertura da UE é

fundamental para os propositos descritos.

E muito importante referir que a propria UE subscreve totalmente esta ideia.
Inserida numa logica de plena democracia dos seus membros, algo que ndo é habitual em
organizacgdes supraestaduais, a UE terd sempre essa obrigacdo de forcar-se a coadunar 0s
seus procedimentos com certas garantias democraticas para ndo perder a sua legitimidade
interventiva perante Estados-Membros que possuem essas mesmas racionalidades
condizentes com os principios basicos de democracia, que alids sdo requisitos necessarios

de entrada na Unido.

Pretender-se-a defender que uma rotina instalada de transparéncia e abertura,
natural e proactiva, sera uma arma poderosa da UE nesta luta. Para la do foco nas

ferramentas de materializagdo destes principios, serd dada também importancia a sua



funcéo, a realidade em que se inserem e a forma concreta como poderdo ser benéficas para
os fins para as quais directamente pretendem actuar (a concreta transparéncia das
instdncias europeias) e também para estes fins incidentais da maior importancia (a

solidificacéo e a aceitacdo do papel da UE na vida quotidiana do cidad&o europeu).

Nesse sentido, existird aqui uma intencionalidade que ultrapassa o expositivo para
se focar também, e até principalmente, no interventivo. O Direito pretenderd sempre atingir
determinados fins, pelo que sera sempre necessario indagar o porqué de se pretender
atingir esses fins e ndo outros, o porqué de se pretender atingir esses fins desta forma, e o
porqué desses fins serem passiveis de ser atingidos pelos meios escolhidos. No direito
europeu, com todos os seus contornos politicos, sensiveis e diplomaticos, de constante
negociagdo, ndo poderd existir, de forma alguma, uma posicdo alheia a esta forma de

construgdo de um ordenamento juridico.

Sistematicamente, serd primeiramente apresentada a UE, mas de forma
particularmente sucinta, pois a complexidade funcional impedira analises introdutorias
mais fechadas. Serdo apresentadas as suas caracteristicas que se apresentam como mais
relevantes para a sustentacdo dos argumentos que serdo posteriormente desenvolvidos.
Seguidamente, irdo ser abordados os conceitos de transparéncia e abertura, e as suas
efectivacdes no ordenamento juridico europeu. Ambas as analises se dividirdo nos polos da
delimitacdo tedrica do conceito e da construcdo que sustenta os respectivos beneficios,

seguida dos institutos praticos que os materializam.

O proposito serd o da defesa sustentada dos beneficios de uma cultura de
transparéncia e abertura governativa para a sociedade e também para as instancias
governativas. Essa defesa terd de ser baseada numa concreta determinacdo dos concretos
beneficios, e sera esse ponto aquele que merecerd um maior foco substantivo no corpo

deste trabalho.



Parte | - A Unido Europeia enquanto Comunidade de Direito

A UE apresenta-se hoje como uma entidade de caracterizacdo complexa.
Quaisquer consideracGes sobre tematicas inseridas no campo dogmatico do Direito da
Unido Europeia terdo sempre de tomar em conta a realidade concreta em que se inserem,

sendo por isso necessario tecer algumas notas gerais sobre a UE enquanto organizacéo.

A UE é uma entidade dotada de personalidade juridica.! Tendo isto em conta, a
UE poderia assumir a forma de federacdo, confederagdo ou mera organizagao

internacional, construcgdes que partilham desse mesmo elemento comum.

Parece bastante claro que a UE ndo € uma federacdo, pelo menos no sentido
tradicional do termo. Uma federagdo é um Estado soberano, constituido por um
determinado numero de colectividades territoriais, que absorve a personalidade juridica
dos federados, algo que ndo ocorre no seio da Unido. Acresce que a federacdo sera, como

nota estruturante, constituida por via constitucional.

Sera menos notdrio o posicionamento da Unido entre as no¢des de Confederacao
e Organizacdo Internacional. Uma Confederacdo é uma associacdo de Estados soberanos,
com 0Orgdos proprios e génese contratual, na qual a soberania é apenas limitada, e ndo
totalmente eliminada. Uma Organizacdo Internacional, embora seja também constituida
por tratado ou outro acto internacional, € um mero agrupamento de Estados soberanos que
ndo reduz a soberania do Estado, e visa apenas a prossecucdo mais efectiva de certos

interesses comuns.

N&o é clara nem pacifica a posicdo exacta da UE neste espectro definitorio que
ndo se estabiliza. A UE estara, entdo, algures entre uma organizacdo intergovernamental e

um Estado, sendo que é absolutamente claro que ndo é nenhum dos dois,? assumindo um

1 Artigo 47.° TUE

2 Falta-lhe, para se aproximar sequer da estadualidade, a caracteristica da competéncia das competéncias e
também o monopdlio da coacgdo legitima e o exercicio da soberania interna e externa. MACHADO, J., p.34.



posicionamento especialmente sui generis. No entanto, apesar de ndo ser um Estado em
sentido estrito, a UE assemelha-se em certos aspectos a um Estado constitucional,
possuindo o seu préprio direito priméario e secundério e pretendendo ser uma comunidade

de direito, necessitando por isso de mobilizacé&o de valores e da sua efectivacéo.

Em parte, serd justo referir que esta indefinicdo na sua caracterizacdo se deve ao
avancar paulatino da UE de uma organizacdo que visava regular apenas alguns aspectos
comerciais muito especificos, com o fim de evitar conflitos, para uma entidade cujas
competéncias atribuidas abrangem praticamente todas as areas da vida moderna. A UE,
neste aspecto, tem historicamente percorrido o percurso de Organizagdo Internacional até
Confederacdo, levando até alguns autores a defender a ideia de que se estd actualmente a
aproximar cada vez mais da ideia de uma “Federacdo de Estados”,® embora esse termo seja
deliberadamente evitado pela propria®. Esta é uma dualidade que merece cuidada analise,
pois a UE evoluiu para um patamar onde ndo pode perpetuar certos habitos que seriam
bem menos problematicos no seu passado menos transversal. Quanto mais profunda se

torna a intervencdo europeia, maior sera o escrutinio sobre as suas caracteristicas.

E este é ponto central e relevante desta argumentacéo inicial. Independentemente
da doutrina subscrita, a evolucdo da UE tem sido gradual, mas acentuada, e torna-se cada
vez mais necessario assegurar que determinadas caracteristicas dos Estados-Membro estdo
também presentes na UE. Torna-se necessario que a UE seja, verdadeiramente, uma
entidade que subscreve os principios do Estado de Direito, como subscrevem,

obrigatoriamente, todos 0s seus membros.

Dentro dessa realidade, esta unido de Estados assenta em pilares definidos e
estabelecidos. Estes valores da UE, plasmados nos tratados, sdo correspondentes, em geral,

com os valores de um Estado de Direito, e sdo exigéncias absolutas por parte desta a todos

A abrangéncia da UE e a capacidade de invadir o foro interno dos Estados coloca-a também bem para I4 da
defini¢do tradicional de uma mera organizacéo intergovernamental.

3 SCHUTZE, R., pp.43-75.
4 QUADROS, F., p.66. A UE nio pretende, de todo, alienar os seus Estados-Membro, retirando-lhes a sua
percep¢do de autonomia e estadualidade. A ideia transmitida € sempre a de que existe um abdicar de alguma

soberania, mas ndo de qualquer tipo de estadualidade, ou da soberania enquanto nota caracterizante de um
Estado.
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os Estados-membro. A Unido é uma comunidade de Direito, que se sustenta no respeito
pela democracia e numa ordem juridica que se pretende materialmente valida e efectiva. E,
crucialmente, um dos valores que sustenta de uma forma mais decisiva a democratizacéo
da Unido, ou de qualquer entidade que se queira arrogar de valores democraticos plenos, é

a transparéncia.

E perfeitamente defensavel a existéncia de uma constituicio material no seio da
UE.> Embora esta esteja difusa e ndo seja claro que parte do seu ordenamento juridico
possui tal peso, é quase inegavel que a UE pretende que alguns principios assumam uma
forca basilar e central.® A posicdo aceite neste trabalho serad precisamente essa. Ainda que
ndo exista um documento formal, Gnico e estruturado, de valor constitucional,’ existe um

conjunto de principios estruturantes de valor materialmente constitucional.

A preocupagdo de alicercar a UE numa base constitucional estavel e inalienavel é
notdria noutros principios materialmente constitucionais da UE como o Respeito pela
Pessoa Humana (2.° TUE) ou a Proporcionalidade (5.%/4/81 TUE). A transparéncia, como
garantia de boa governanca, devera assumir aqui um papel crucial para a estabilizacdo da

legitimidade e da boa fé da UE.

Mais ainda, a problemética da transparéncia/abertura no seio da UE é
particularmente relevante tendo em conta algumas das caracteristicas que esta apresenta.
Um dos valores fundamentais da UE, que tera forcosamente de ser visto como
materialmente constitucional, ou andlogo ao que tal caracteristica acarretaria, € o da
Integracdo. Existe aqui uma ideia de que os sucessivos tratados assinados pelos Estados-

Membro significaram um abdicar progressivo da totalidade do poder soberano estadual e

5 QUADROS, F., p.107.
6 ROSAS, ARMATI.

7 Tais esforgos, que pretendiam consolidar esta mesma posicdo, sem quaisquer margens para ddvidas,
criando esse mesmo documento central, uma verdadeira Constituicdo para a Europa, foram frustrados em
consultas populares internas em Estados de importancia crucial. Esta nota é importante, pois denota
precisamente a resisténcia contra uma UE tentacular, resisténcia esta que s6 aumentou desde entdo. A cada
vez maior abrangéncia da UE terd de ser solidificada em bases democraticas legitimas, para que esta tenha
boas possibilidades de combater, de forma adequada, decisiva e legitima, 0 medo crescente de uma perda de
autonomia da figura do Estado no seu seio.
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um reconhecimento de uma entidade politica superior.® O Principio da Integracio esta
plasmado em diversos locais, mas encontra a sua consagra¢do mais emblematica na “unido
cada vez mais estreita” que ¢ apresentada como objectivo da Unido no artigo 1.°/§2 do
TUE. A Integracdo acarreta uma ideia de supranacionalidade, que é hierarquicamente
superior ao poder nacional, e ao qual este tera de se submeter.® Significa isto que o Estado-
Membro tera de se abster de aplicar disposicdes internas contrérias ao Direito Europeu,® e
ndo podera actuar de forma a perturbar ou limitar a execucdo ou os efeitos de uma decisdo

europeia.!!

A supranacionalidade da UE € hoje uma caracteristica incontestada. As
instituicbes da UE actuam de forma independente dos Estados-Membro, implementando
medidas e supervisionando o seu cumprimento. As decisdes no seio da UE poderdo ser, em
certos casos, adoptadas por maioria qualificada, sendo, no entanto, vinculativas para todos,
0 que € manifestamente contrario ao principio internacional de que s6 nascem para 0S
Estados obrigacdes decorrentes da sua propria vontade.'? E, claro, os tratados e restante
legislacdo europeia geram obrigacdes para os Estados-Membro, mesmo quando sédo

contrarios a sua lei interna.

Esta ideia de precedéncia ou primazia do Direito Europeu sobre o direito interno
foi plasmada desde cedo jurisprudencialmente, afirmando-se que “... ao instituirem uma
Comunidade de duracéo ilimitada, dotada de instituicdes préprias, de personalidade, de
capacidade juridica, de capacidade de representacdo internacional e, mais especialmente,
de poderes reais resultantes de uma limitacdo de competéncias ou de uma transferéncia de
atribuicbes dos Estados para a Comunidade, estes limitaram, ainda que em dominios
restritos, 0s seus direitos soberanos e criaram, assim, um corpo de normas aplicavel aos

seus nacionais e a si proprios.”*® Os Estados soberanamente abdicaram de parte da sua

8 FERNANDES, A.J., p.124.
9 QUADROS, F, p.117.
10 RIDEAU, pp. 814-816.

11 Esta aqui em causa também uma ideia de Efeito Directo da Legislagdo Europeia: C-130/78; Salumificio di
Cornuda S.p.A v. Amministrazione delle Finanze dello Stato.

12 Ou talvez néo, pois sempre se podera defender que foi precisamente a vontade dos Estados-Membro que
originou esta situagao.

13 C-6/64; Costa v. ENEL.
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soberania em favor da entdo Comunidade Europeia. Este aparente paradoxo é necessario
para impedir que um Estado-Membro se desobrigue dos seus compromissos com a UE

através meramente da aprovacéo de legislacéo interna.

Toda esta construcdo, embora complementada por principios como o do Respeito
pela Identidade Nacional dos Estados-Membro (4.°/2 TUE), que é ele préprio também um
preceito de valor materialmente constitucional, coloca a UE numa posicdo em que
obrigatoriamente tera de agir da forma mais aberta e transparente possivel, com vista a ndo
alienar a sua populacdo e a ndo tornar, aos olhos dos seus cidad&os, esta superioridade
hierarquica indesejavel e ilegitima. Acarreta também uma obrigatoriedade ainda maior de
transpor o0s principios que asseguram o Estado de Direito nos Estados-Membro para o

plano europeu.

A forga, a estabilidade e até a legitimidade da Unido estdo directamente
relacionadas com a capacidade dos cidaddos europeus se reverem nas suas accoes, sendo
que para tal o conhecimento e compreensdo das mesmas sera essencial. A Unido tem plena
consciéncia da importancia da afirmacéo de tal valor de uma forma inequivoca e eficaz,
considerando a transparéncia e a abertura como prioridades da UE e valorizando o
“didlogo com a sociedade civil” como uma ferramenta essencial de consolidagdo da Unido
como uma entidade proxima aos cidaddos. A nog¢ao da Unido como “burocratas sem rosto”
junto dos cidaddos europeus € mais eficazmente combatida com uma abertura dos seus

procedimentos, que deve ser natural e compreensiva.*

Para que as instituicdes europeias possam actuar de uma forma materialmente
valida serad necessario gque essa actuacdo seja vista por parte dos cidaddos europeus como
legitima. O objectivo terad de ser a construcdo de uma imagem da Unido que se afaste da
opacidade e da impessoalidade que parece, por vezes, cunhar de forma muito marcada a
UE. A forma mais eficaz e adequada de concretizar esse objectivo sera através do reforgo

da transparéncia como valor basilar da Unido, e a forma mais eficaz de conseguir esse

14 “4o Servico dos Europeus - Funcionamento da Comissdo Europeia”, pp.14-16, Publicagbes da Comissio
Europeia, 2003.
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reforco e a confianga na vontade da Unido de o realizar serd através do acesso a

documentos por parte de particulares e do caréacter ptblico do processo legislativo.t®

A transparéncia torna-se assim um valor fundamental a efectivar, pois é um
garante de confianca nas instituicdes, principalmente se associado a uma crenga de
capacidade ou possibilidade de intervencdo nas actuacbes destas, por parte dos
particulares.'® Esta dupla vertente é extremamente importante, pois a mera transparéncia,
se apenas tida como uma obrigacdo de comunicar, poderd ndo ser suficiente para atingir,
na sua plenitude, os objectivos que se almejam alcancar. Esta terd de ser sempre
complementada por um sistema que permita um envolvimento dos cidaddos também no
processo decisorio, ou seja, um sistema aberto. Pretender-se-a que a UE nédo seja apenas
um vidro através do qual todos possam olhar, mas sim uma porta transparente que todos
poderdo transpor. Este aprofundamento da transparéncia para uma abertura plena sera,

entdo, o ultimo estagio de uma verdadeira comunidade receptiva a analise externa.

15 KACZOROWSKA, A., pp.187-188.
16 ver FROST, A.

14



Parte 11 - A Transparéncia enquanto Conceito

1.1 - Nocgéo de Transparéncia

A ideia de transparéncia, como qualquer vocdbulo que venha a adquirir uma
determinada popularidade, e que seja, por isso, mobilizado nos mais variados contextos,
parece por vezes aproximar-se mais de uma ideia geral do que de um conceito com uma
definicdo concreta. No entanto, uma visdo de transparéncia como algo abstracto e plastico
ndo serd, de todo, aquilo que devera aqui ser convocado. Pretender-se-a que a popularidade

do conceito ndo obste a sua adequada conceptualizacao.

O conceito de transparéncia podera ser definido como uma constante preocupagéo
em demonstrar clareza na tomada de decisdes, no posicionamento que revelam, no
contexto em que se baseiam, no processo que as criou, nos poderes que a influenciaram e
no seu conteldo e estatuto.'’ E, portanto, uma realidade multifacetada, que esta
relacionada com o processo?® de actuacdo de uma determinada instituicdo, a forma como
esta conduz as suas préticas.'® Um sistema sera mais ou menos transparente se for mais ou
menos desafiante determinar exactamente todas estas referidas caracteristicas no processo
decisorio, sendo que o sistema ideal ndo sO facilitara mas ird também encorajar essa
facilidade cognitiva; tornara “visivel o invisivel”.?® No seio da UE, sera talvez mais
paradigmatica a simples e directa definicdo do advogado-geral R.J. Colomer, que definiu
transparéncia como “a qualidade de ser claro, 6bvio e compreensivel sem duvida ou

ambiguidade” *

De uma forma geral e directa, parece adequado relacionar a transparéncia, em
contextos governativos, com a preocupacdo em revelar, de forma constante e clara, os
motivos que sustentam todas as actuagdes institucionais. Devera sempre transparecer, da

parte institucional, uma colaboracdo com o escrutinio externo, de forma a que este se torne

17 ver VAN BIJSTERVELD.

18 Esta relacionada, verdadeiramente, com o “modo di essere” da administragio. MAZZAROLLI, p.32.
19 BALL, p. 302.

20 HILLEBRANDT, CURTIN, MEIJER, p.4.

21 C-110/03, Reino da Bélgica v. Comissao.
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natural e construtivo. Neste contexto foi privilegiada a ideia de transparéncia, em lugar da
mobilizacdo do conceito de publicidade, por vezes utilizado em seu lugar, pois este Gltimo
é menos amplo, e diz respeito, em geral, a mera divulgacdo das actividades das entidades
governativas, e ndo a uma completa divulgacdo de todo o processo e de todas as suas

caracteristicas materialmente relevantes.??

I1.11 - A Transparéncia na Historia Governativa

A transparéncia é, hoje, um adjectivo de crucial importancia na descricdo de
qualquer entidade governativa. E de saudar o avanco paulatino das mentalidades neste
campo, for¢cando uma transicdo de uma ldgica assente nos beneficios do secretismo
governativo para o seu oposto diametral, embora criando no processo uma clivagem
acentuada entre os paises de caracteristicas mais transparentes e aqueles em que a tradigdo

secretista ainda persiste.?®

A ldgica tradicional da governacdo impunha uma dose bastante consideravel de
secretismo as actuacgdes das entidades governativas. Se os cidaddos estivessem ao corrente
das operacOes dos seus governantes, entdo essa informacao estaria também ao dispor de
todos os inimigos. > A seguranca nacional e a confidencialidade foram também

argumentos tradicionalmente esgrimidos pelos defensores da opacidade governativa.?

Hoje é cada vez mais dificil a uma entidade governativa arrogar-se do direito de
ndo divulgar dados, com base nestes mesmos argumentos, sem que essa posicao gere fortes
criticas. Isto porque, se a obscuridade podera ser uma ferramenta estratégica de grande

importancia para as entidades governativas, ela sera sempre também uma fonte de forte

22 PIRAS, pp. 368-369. Alguns autores, no entanto, preferem utilizar o vocabulo “publicidade” ao abordar
esta temdtica, principalmente no seio de ordenamentos juridicos internos com preocupacdes menores em
frisar a sua legitimidade de actuacéo, devido precisamente & nebulosidade que por vezes parece condicionar a
adequada caracterizacdo do conceito de transparéncia - DI RAGO fala num “conceito metaforico sem
qualquer enquadramento juridico”, pp. 21-26. Foi dada neste trabalho preferéncia a ideia de transparéncia,
tentando-se aqui que o conceito seja adequada e concisamente delimitado, até porque no seio da UE a
questdo da legitimidade de actuacéo é determinante.

23 MAHON, p.17.

24 Esta doutrina é habitualmente denominada de Privilégio de Informagdo do Estado. Se o publico sabe,
entdo eles também saberdo. METCALFE, pp. 246.

25 “Three may keep a secret, if two of them are dead” - Benjamin Franklin.
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angustia e desconforto para os cidaddos imbuidos de espirito critico e participativo. O
combate ao imperceptivel torna-se assim, em geral, uma inevitabilidade em sociedades
democréticas, que ndo toleram o desconhecimento e a opacidade.?® A grande mudanca de
rumo parece claramente ter ocorrido em territério nérdico, zona que historicamente se
poderd autodenominar, de forma legitima, como o ber¢co da doutrina da governagdo
transparente. 2 Embora em outra partes do globo esta ideia ndo fosse totalmente
desconhecida, a verdadeira racionalidade dos beneficios da transparéncia ndo s6 para o
cidaddo mas também para o préprio Estado, como se analisara nos capitulos seguintes, teve

no pensamento nordico a sua efectivacdo plena.?

LI - A transparéncia como garantia de boa governagao

O conceito de boa governacdo ndo é um conceito de facil mobilizagdo. Néo é,
obviamente, um conceito de construcdo legal, pelo que a sua inclusdo num trabalho
juridico obriga a uma adequada delimitacdo para que, novamente, ndo se trabalhe com
vocativos vazios de uma nocéo clara. Como conceito sensivel a influéncias ideologicas,
terd de se deixar claro que ndo se pretende aqui falar de uma governacdo que prossegue

determinados propositos, ou seja, 0s objectivos da governacdo, a sua matriz ideologica,

26 COLACO ANTUNES, p. 5.

27 Uma personagem historica de enorme interesse neste campo €, sem duvida, Anders Chydenius, um padre
sueco-finlandés que, eleito para o Parlamento sueco, impulsionou com sucesso reformas que culminaram
num controlo rigido da actuacdo governativa. A Suécia foi o primeiro Estado a estabelecer um direito geral
de acesso, em 1766.

28 No paradigma geopolitico moderno, sera dificil no abordar a mudanca de posicio operada, nos momentos
que precederam o fim da URSS, por Gorbachyov, a infame Glasnost’ (rnacHocts), que se assumia como uma
alteracdo radical da forma como o Estado e o cidaddo interagiam, privilegiando o didlogo aberto e proactivo
que aqui se promove, e cujo efeito reverberou por uma grande parte dos ex-Estados soviéticos ou de
influéncia soviética. A politica de Gorbachyov seria extremamente influente na percep¢do da abertura
estadual como positiva em muitas partes do globo em que tal ainda ndo acontecia; no entanto, tera sido
também, até por ter sido um conceito de génese e utilizagdo politica, um dos exemplos mais dbvios da
mobilizacdo dos conceitos de transparéncia e abertura de forma menos delimitada e mais nebulosa.
Internamente, a politica ndo foi também unanimemente imortalizada como positiva, devido a sua relagdo com
o fim da URSS. Por isso, e pelo seu inegavel maior peso historico e tradigdo, bem como pela sua maior
precisdo e melhor enquadramento juridico, a tradicdo nérdica continua a ser a verdadeira base original desta
doutrina, ndo s6 nos paises ocidentais, como se esperaria, mas também nos Estados que descendem da esfera
de influéncia soviética e que transicionaram, apds essa guinada subita de Gorbachyov, para regimes mais
abertos e convidativos ao escrutinio popular.
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ndo fazem parte de forma alguma desta ideia. A sua nocao esté fortemente dependente do

contexto social vigente e da mutagdo da ordem mundial.?®

A terminologia de CURTIN e DEKKER parece particularmente adequada. E
avancada a nogdo de instituicdo legal, que representa a globalidade do universo de uma
instituicdo democréatica, ou seja, ndo sO a instituicdo real, mas também as regras
institucionais que formam o regime institucional, com diferentes niveis de complexidade,
em que esta se insere e que a tutelam.® A instituicdo legal sera por isso o conjunto de uma
entidade, de um regime mais ou menos complexo que a enquadra no ordenamento juridico,

e da relagdo concreta entre estes dois pélos.

Ora, a governacao poderd ser entendida como “...a soma das diversas maneiras
que individuos e instituicdes [...] gerem os seus assuntos comuns. E o processo continuo
através do qual interesses conflituantes ou diversos poderdo ser acomodados e accao
cooperativa podera ser tomada. Inclui as instituicGes formais e os regimes que reforcam as
suas matrizes, bem como as praticas informais que as pessoas e as instituicdes
concordaram ou percepcionaram ser dos seus interesses”.>! Neste sentido, a governagéo
sera tdo melhor quanto mais sadia for a articulagé@o entre o pdlo da instituicdo formal e o do
regime legal, e a de ambos com os cidadéos, cuja inclusdo na definicdo é crucial. A boa

governacao tera de se basear num Estado alicercado em estruturas governativas efectivas.

Apesar da definicdo ser um pouco flutuante e casuistica, sdo habitualmente
introduzidas algumas caracteristicas que serdo determinantes para a qualidade governativa.
Para além do Estado de Direito, da responsabilizacdo dos agentes governativos, da
democracia e do combate a corrupcdo e ao nepotismo,*? é geralmente também incluida

neste leque a transparéncia governativa.*

29 Actualmente, por exemplo, sera impossivel ignorar o afastamento do conceito de Estado-Nagio e o
caminhar para uma geopolitica mais heterogénea; ver MORIKAWA, pp. 637-640.

30 Esta definicdo de instituicdo ndo corresponde ao grupo definido nos tratados europeus como instituicdes
europeias, pois este é mais estrito. Esta construcdo terd utilidade na delimitacdo do conceito de boa
governacdo, e dos beneficios para ela da transparéncia sedimentada, sendo depois mobilizada a linguagem
dos tratados aquando da andlise da realidade concreta europeia.

31 Comisséo para a Governagdo Global, Our Global Neighborhood, Oxford University Press, 1995, p.2

32 Existem varios outros factores, que ndo serdo de tdo importante mobilizagdo aqui, pois estdo relacionados
com caracteristicas menos dependentes da intervencdo governativa, como o clima, a geografia fisica, a
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A relacdo entre a transparéncia e esta ideia de boa governacdo é, na visdo aqui
defendida, de extrema importancia. A transparéncia, e também a abertura, comecam a
tornar-se as palavras favoritas dos reformadores das instancias governativas, e € de alguma
utilidade a compreensdo do fendémeno, que parece ser cada vez mais facil de detectar em

vérios locais. Nesta visdo, a transparéncia é, por isso, indirecta,® um meio para um fim.%

Em momentos anteriores da Historia, era habitual olhar para a transparéncia como
um entrave a governacao, ou seja, exactamente o oposto daquilo que aqui se defende.
Existia alguma insisténcia em apresentar esta questdo como uma dualidade: deveria existir
uma escolha das instancias governativas em apostar numa governagao transparente e
aberta, para satisfacdo das necessidades auscultivas dos cidaddos, ou numa governagao
eficiente na resolucdo dos problemas da comunidade. Hoje esta ideia parece estar

completamente ultrapassada.

Os beneficios de uma governacdo transparente poderdo ser explicados pela
necessidade de existir, por parte dos governados, uma tendéncia de contribuir mais
activamente para a prossecucdo de objectivos quando partilham da ideia de que a actuacéo
institucional serve o0s seus interesses. A transparéncia € um enorme inimigo de alguns
comuns problemas governativos, como a deslocacdo de prioridades, a ma gestdo de
orgamentos ou a pura corrupcdo.®® Isto porque a criagdo de uma dindmica de entusiasmo
pela informacdo podera levar a uma maior envolvéncia, que terd& como consequéncia

necessaria uma maior exigéncia de responsabilizacdo, conjugada com uma maior

unidade ou multiplicidade étnica da populagdo e a visdo de unidade da mesma e a auséncia ou presenca de
animosidade ou conflitos dentro das fronteiras do pais; ver ANWAR.

33 ver BOWDITCH.

34 BALL, pp. 302-303.

35 A transparéncia, num contexto governativo, deve ser vista como algo de positivo por si s6, garantindo a
possibilidade de os cidaddos obterem informacdes sobre a actuagdo das entidades governativas;

simplesmente se refere que também serd positivo para a actuacdo destas entidades, aqui sim de uma forma
indirecta, facilitando a sua actuagdo governativa.

36 ver KOSACK, FUNG; e TORREZ.
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compreensdo de toda a realidade envolvente.®” O objectivo sera uma administragdo eficaz,

imparcial e de boa fé.3®

Para que exista alguma efectividade nesta l6gica, sera necessario que se crie uma
torrente que se inicia numa caracteristica muito especifica, mas de enorme importancia: o
valor para o publico da informacdo providenciada. Se a obscuridade parece ser um
problema 6ébvio da governacgdo, também o sera o sobrecarregar de informagdo técnica,
complexa, ou pura e simplesmente desinteressante para o cidaddo. A importancia deste

primeiro ponto é precisamente o de poder parar essa torrente logo no seu primeiro passo.>®

SO permitindo a actuacdo do publico perante a informacgéo prestada é que todo o
mecanismo ganha significado. O vocabulo “actuagdo” deve ser aqui entendido de forma
ampla; fala-se aqui da possibilidade de alterar comportamentos, incentivar a intervengéo
civica ou meramente despertar mentalidades para problemas. Esta actuacdo sO podera
existir, claro, se existirem bases, em forma de informacéo, para se basear, mas também

apenas existira se tal informacdo for compreensivel e relevante.

Isto permitird depois as instituicbes analisar a resposta da comunidade, e depois
actuar em conformidade, algo que melhorara o sistema na sua globalidade. Logo, a
transparéncia funciona ndo sé como garante de confianca nas instituicdes, mas também
como forca motora por detras da evolucdo de todo o sistema. Este é o beneficio politico da

transparéncia enquanto valor democratico de legitimacao institucional.

Esta ideia de legitimidade é o ponto crucial de todo este raciocinio.*® Qualquer
instituicdo governativa que pretenda impor a sua agenda, os seus fins, bem como 0s meios

que considera mais adequados para a atingir, ver-se-a confrontada, com muita

37 No se pretende, como ¢ 6bvio, defender que a transparéncia é condicdo suficiente da boa governagio,
apenas condigao necesséria.
38 Alguns autores falam até em beneficios académicos, culturais e artisticos - DI RAGO, p.3. Esta ideia ndo

serd, de todo, dificil de aceitar, pois assenta numa percepcdo de maximizacdo do conhecimento e da
facilidade de acesso a ele como garantia de desenvolvimento transversal.

39 ver também KOSACK, FUNG.

40 E isso justifica a marcada preocupagio europeia em vincar, constantemente, esta mesma relagio entre a
transparéncia e a legitimidade democratica (nomeadamente aquando da sua mobilizacio jurisprudencial).
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regularidade, com a questdo da legitimidade para fazer essa imposicdo. Em ambientes
democréticos, é da maior importancia que o comum cidaddo concorde que € legitima a
posicdo de poder da instituicdo sobre si. Na UE, tendo em conta a superioridade
hierarquica da UE e do seu direito sobre o Estado,*! esta preocupacdo com a legitimidade

ganha contornos ainda mais particulares.

O que é exactamente a legitimidade é um assunto aberto a debate. A legitimidade
é habitualmente aferida de um ponto de vista formal ou legalista, ou seja, as instituicbes
serdo democraticamente legitimas se actuarem em conformidade com a lei e com os
procedimentos legais. E, no entanto, muito importante ndo desvalorizar a legitimidade
aferida de um ponto de vista social ou empirico,*? imbuida de uma racionalidade funcional,
assente, neste caso, no conhecimento e na familiarizacdo com as matérias de interesse para
a colectividade,*® que afecta enormemente a lealdade do cidad&o e da comunidade civil as
instituicbes. O comum cidaddo ndo encontra hoje legitimagdo apenas na posse do poder,
pelo que as instituicbes, pelo menos as inseridas num contexto democratico, terdo de se
esforcar para se tornarem materialmente aceites.** Aqui, 0 ponto importante é o de
compreender que existindo uma aceitacdo da legitimidade pelos cidaddos das instituicGes,
estes aceitardo o seu papel governativo, tornando a governacdo exponencialmente mais

facil e construtiva.

Neste sentido, a transparéncia eleva-se a um patamar de grande importancia,
como garantia de boa governacdo. O estagio final ser& uma comunidade proactiva e
envolvida e empenhada, que confia e aceita a instituicdo em causa, COMo um processo que
decorre naturalmente e que gera envolvéncia na sociedade civil. O cidaddo sabe como
actua a instituicdo, e sabe como fazer ouvir a sua voz no seu seio. Isto significara que a
administracdo tera na comunidade uma fonte de pressdo que a fara estar obrigada a

trabalhar de forma mais eficiente e condizente com os seus desejos.*

41 ver supra, pp. 10-12.

42 CURTIN, MELJER, pp. 111-112.
43 CONDESSO, pp. 335-355.

44 ARENA, pp. 16-21.

45 O’NEILL, pp. 405-406.
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A transparéncia tem também uma importante fungdo administrativa, de tutela dos
direitos de defesa dos particulares, que serdo assegurados de forma mais completa em
ambientes abertos, que convencam o individuo de que foi ouvido e considerado, e que teve
ao seu dispor todas as ferramentas de que poderia necessitar. Dentro da realidade europeia,
o direito de acesso a documentos para as partes num processo e o direito de audiéncia séo

garantias essenciais de uma comunidade de Direito como aquela que a UE almeja ser.

Em suma, a transparéncia é essencial para a boa governacdo pois possibilita a
participacdo informada dos cidaddos e também a presséo e responsabilizacdo adequada,
por parte destes, dos agentes governativos.*® A sua efectivacio devera ser feita sustentando
toda a actuacdo em trés pilares fundamentais que deverdo ser acautelados: o acesso a
informacao governativa, a explicitacdo da racionalidade que subjaz a tomada de decisdes, e
a capacidade, por parte dos membros da comunidade, de influenciar o processo
governativo.*’ Esta triade sera crucial e devera acompanhar toda a andlise presente no

percurso aqui efectuado.

LIV - A Transparéncia como Conceito Multifacetado na UE

Na UE a importancia da transparéncia dentro da logica do ponto anterior ndo
poderia ser mais vital e de mais 6bvia caréncia. A Unido tem, paulatinamente, adquirido
um rétulo de organizacdo com um enorme défice democratico, opaca e burocratica, da qual
ndo se consegue, de todo, livrar, vendo-se cada vez mais entranhada nesta ligacédo
pavloviana entre conceito e instituicdo. O argumento baseia-se em varios factores
densamente analisados, como a pouca influéncia do Unico 6rgdo com legitimidade
democratica directa e responsabilizacdo directa (0 PE) no processo legislativo, a distancia
entre o legislador e o cidaddo que impossibilita que este Gltimo seja um peso relevante em
todo o processo, a crescente influéncia de grupos econdémicos, lobbies e outros tecnocratas

e, de especial relevancia para este concreto estudo, o secretismo e a complexidade do

46 KARAGEORGOU, p. 3.
47 O’NEILL, p. 404.
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processo decisério e a auséncia de uma possibilidade real do comum cidaddo se

consciencializar da realidade decisoria global das instituicGes europeias.*®

Desejosa de combater esta percep¢do, a UE sempre valorizou, pelo menos na
forma de principio, a transparéncia como ferramenta de progresso, e 0S Seus proprios
esforcos neste campo.*® A UE sente uma forte pressdo, que em geral ndo se conseguira
encontrar num Estado, para justificar a sua legitimidade para actuar, e tenta, por isso,
vincar em todas as oportunidades que consiga 0s motivos que deverdo justificar a sua
aceitacdo por parte da comunidade. Esta legitimidade assentara ndo s6 na actuacdo da
Unido, mas também na justeza e na democraticidade do processo.>® Neste sentido, a
relacdo entre a transparéncia e a boa governacdo €, no contexto macro-governativo
europeu, ainda mais aguda. A aposta no valor da transparéncia sera essencial para que a
actuacdo da Unido seja bem-sucedida. Aquando da aprovacdo do Regulamento n.°
1049/2001, que sera discutido infra, existiu uma forte reflexdo sobre o papel da
transparéncia no fortalecimento do projecto europeu. Identifica-se a existéncia, com
crescente importancia, de um paradoxo curioso e potencialmente com efeitos nefastos no
seio da UE: os cidadaos europeus procuram as instituicdes da Unido em busca de solugdes
para 0s seus problemas, mas simultaneamente ndo confiam na sua actuacao. Isto porque
existe uma perda de confianca num sistema que lhes parece complexo, distante e algo
incompreensivel, sendo uma actuacdo, por parte das instituicdes, transparente e aberta
essencial para consolidar um clima de cooperacdo e também de responsabilizacdo dos
agentes decisorios.>* A UE liga a boa governagéo cinco preocupagdes essenciais: abertura,
participagdo, responsabilizacdo, eficicia e coeréncia. °> Todas elas estdo ligadas a
transparéncia, ou como um aprofundamento do conceito, ou baseando a sua possibilidade

de existéncia num regime onde esse valor seja salvaguardado.

48 SPAHIU, pp. 6-7.

49 Ver, a titulo de exemplo, DIAMANDOUROS ou European Governance: A White Paper, Comissio.
50 JONGEN, pp. 118-119.

51 ver European Governance: A White Paper, Comissio, 25/07/2001.

52 MORIKAWA, pp. 658-659.
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A UE perspectiva, por isso, a transparéncia como pré-requisito de legitimidade,>
fazendo parte do seu regime de valor materialmente constitucional.>* O debate institucional
devera ser feito de forma publica, e tal realidade ndo prejudicara a Unido; na realidade,
beneficiard a sua imagem diante dos cidaddos, como uma organizacao plural e aberta ao
debate.>> Como é notdrio em varios pontos deste trabalho, a Unido pretende reforcar de
forma clara o seu compromisso com a transparéncia, vendo nessa batalha uma importante

garantia da sua imagem na populagéo em geral.

A pertinéncia desta problematica ndo s6 se mantém, como parece ser hoje ainda
maior. E embora a existéncia de um sistema transparente nao seja remédio Unico para 0s
males da UE, podera ser uma ferramenta extremamente util para contra-argumentar
algumas das criticas ferozes mais comuns de forma eficaz. Na UE faz sentido dividir a
transparéncia enquanto ideal a ser aplicado em trés grandes areas de aplicagdo: no
procedimento legislativo, no procedimento judicial e no procedimento decisorio; embora a
ideia geral seja, obviamente, a mesma, a sua efectivacdo ndo partilhara das mesmas exactas

caracteristicas.

ILIV.] - Transparéncia no Procedimento Legislativo

O processo legislativo na UE ¢ algo complexo, nomeadamente porque a figura do
legislador reparte-se, na realidade, por trés instituicbes de caracteristicas bastante
diferentes, o PE, o Conselho e a Comissdo. Ao indagar exactamente que ac¢des Ssdo
requeridas a cada uma destas instituicdes, é necessario ter em conta exactamente o papel de

cada uma no processo legislativo e, acima de tudo, as suas caracteristicas especificas.

Tal como foi feita referéncia nas considerac6es acerca das notas caracterizadoras

da UE enquanto instituicdo, um dos dados mais problematicos da UE é a sua evolucédo para

53 Openness, Transparency and Access to Documents and Information in the EU, PE, p.9
54 O’NEILL, p. 404.

55 “]...] é precisamente a transparéncia neste dominio que, ao permitir que as divergéncias entre varios pontos
de vista sejam abertamente debatidas, contribui para conferir as instituicbes maior legitimidade aos olhos dos
cidaddos europeus e para aumentar a confianca dos mesmos. De facto, é sobretudo a falta de informacao e de
debate que é susceptivel de fazer nascer dividas no espirito dos cidaddos, ndo so quanto a legalidade de um
acto isolado, mas também quanto a legitimidade de todo o processo decisorio.” C-39-05 e C-52/05, Reino da
Suécia e Turco v. Comissao, de 1 de Julho de 2008.
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um estdgio quase transversal. Isto cria um problema particularmente refinado nas suas
instituicGes, que foram desenhadas dentro de um ambiente que ja ndo existe. A UE foi
criada dentro de um prisma internacional, pelo que alguns requisitos que na sua génese ndo
foram salvaguardados hoje apresentam-se com significativa importéancia. Isto afecta a
transparéncia das instituicGes, que se encontram embrulhadas num dualismo problemético.
O Conselho foi desenhado como 6rgéo hibrido, simultaneamente executivo e legislativo®®,
e 0 PE foi crescendo gradualmente de importéncia, como tentativa de elevar a importancia
do peso dos cidaddos europeus dentro da Unido, objectivo que ndo era primordial na sua
génese. Tudo isto tem efeitos a nivel da transparéncia, pois a UE ainda mantém algumas
caracteristicas a este respeito de um quadro institucional que provém de uma era onde tais

consideracOes eram bastante menos cruciais.

SETTEMBRI identifica a transparéncia dentro do processo legislativo como tendo
de aderir a cinco pressupostos, sendo que um deles, 0 acesso a documentos, sera tratado de
forma mais detalhada infra, pois acaba por ser um instituto geral e amplo, que assegura a
transparéncia das instituicbes europeias de forma transversal. De resto, sdo referidos o
acesso fisico, a transparéncia dos debates e dos votos e a clareza de interesses. Seréo

pertinentes algumas consideracdes sobre estas quatro realidades.

O acesso fisico, ou seja, a possibilidade de aceder fisicamente as instituicdes, nao
sO sera uma possibilidade simbdlica de demonstrar abertura a comunidade, como
representa também uma forma dos cidaddos interessados se familiarizarem directamente
com a realidade quotidiana da Unido e de a monitorizarem sem intermediarios. A
transparéncia dos debates serd importante por razbes facilmente compreensiveis, e podera
ser atingido de forma directa (ao vivo ou através de meios electronicos) ou indirecta
(através da gravacdo para divulgacdo futura), embora esta Gltima possa acarretar alguns
riscos de distorcdo, ou em casos mais extremos, de sabotagem. A transparéncia das
votacBes tem um proposito directo muito especifico, relacionado directamente com a

responsabilizacdo dos membros das instituicdes. E importante que se saibam corresponder

56 BRINKHORST, p.129. Esta construcio é obviamente problematica dentro de uma logica de separagéo de
poderes, mas afecta também a transparéncia pois carrega consigo alguma tendéncia para o secretismo; uma
instituicdo que simultaneamente determina e executa as suas prerrogativas tenderd, por vezes, a ndo as
divulgar, de forma constante e profunda, para proteger a prossecu¢do das mesmas.
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votos a membros especificos, e que se conhegam as suas especificas fundamentaces.
Finalmente, ao falar-se em clareza de interesses, esta-se a requerer ndo sé fundamentacéo,
mas também que sejam conhecidas as motivac6es de cada agente, que s6 serdo de possivel
analise conhecendo-se, de forma relativamente ampla, o individuo que exerce tais

prerrogativas.

Este quadro sera util para compararmos o funcionamento da transparéncia, no
processo legislativo, das trés instituicbes predominantemente relevantes, mas sera
necessario nao esquecer que estas ocupam posicdes que ndo serdo comparaveis, e serd por
isso importante que tal justaposicdo seja efectuada de forma materialmente especial tendo

em conta os papeis especificos de cada uma.

Ora, 0 papel das trés instituicdes no processo legislativo € substancialmente
distinto, sendo que é da Comisséo a iniciativa legislativa e do PE e do Conselho a sua
efectivacdo (289.°/1 TFUE). As caracteristicas e a forma de responsabilizacdo dos seus
membros ndo sdo também, de forma nenhuma, semelhantes. Enquanto o PE, enquanto
Unica instituicdo europeia revestida de legitimidade democratica directa, € directamente
responsabilizada apenas pelos eleitores na figura dos seus deputados, visto que nenhuma
outra instituicdo a podera dissolver ou atacar, e o Conselho, sendo formado por um
responsavel ministerial de cada Estado-Membro (16.°/1 TUE), verda os seus membros
sujeitos ao escrutinio interno dos parlamentos nacionais, a Comissdo apresenta-se neste

quadro revestida de caracteristicas extraordinarias.

A Comissdo € apontada por acordo comum pelos Estados-Membro, com
aprovacdo do PE, e tem praticamente a totalidade do poder de impulso legislativo.
Responde perante o PE, que possui poderes para a dissolver (17.°/8 TUE). Nesse sentido,
entende-se por vezes que as suas responsabilidades de transparéncia perante o publico
poderdo n&o ter de ser tdo extensas e exaustivas®’, embora essa postura possa, na pratica,
inflacionar o sentimento de opacidade e distanciamento que se esta, precisamente, a tentar
aqui combater. Se ha instituicdo que necessita, cada vez mais, de convencer o publico em

geral que actua de forma transllcida e clara, essa instituicdo € a Comiss&o.

57 SETTEMBRI, p.644
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Procedendo entdo a averiguacdo da concretizagdo desses valores nas instituicdes
europeias, e comecando pelo PE, é desde logo interessante notar que ndo existe qualquer
direito geral regulado de acesso as suas instalacbes. S6 mediante convite é que sera
possivel aceder fisicamente ao seu espaco, sendo que tal regime de concesséo de convites,
por parte dos deputados e restante pessoal autorizado, é bastante casuistico. O PE cede
também passes com um termo de um ano pelo Colégio dos Questores, também sem

critérios objectivos de concessdo e com a decisdo a ser tomada de forma confidencial.

A transparéncia dos debates é total, embora seja feita de forma indirecta; como ja
vimos, ndo é facil estar presente fisicamente no PE. Isto € importante para a questdo da
transparéncia do voto. Os votos sdo, em geral, feitos através de um levantar das maos®®, no
entanto poderdo ser feitos eletronicamente caso nesse sentido decida o Presidente do PE.%
Né&o existindo qualquer registo dos votos, torna-se por vezes complicado determinar se um
determinado deputado votou ou ndo de uma determinada forma, visto que o acesso fisico
ao PE ¢ limitado e a transparéncia dos debates é indirecta. A mera contagem dos votos é
claramente insuficiente, pois sendo o PE e 0s seus membros apenas responsabilizados
pelos cidaddos europeus, seria vantajoso que existissem formas concretas de um eleitor
saber exactamente de que forma votaram 0s seus representantes, sem ter de estar
fisicamente presente a observar o seu comportamento fisico, ndo s6 pela distancia
geogréfica, mas também pelas dificuldades em efectivamente aceder ao espaco, sendo que
a gravacdo do procedimento ndo resolve este problema totalmente, e que o voto electronico
elimina esta possibilidade totalmente. Este regime ndo faz sentido, até porque nem parece

ser propriamente um objectivo da UE impedir esta concreta averiguacao.

Esta problematica estd directamente associada ao nosso Ultimo ponto de
discussdo, ou seja, & clareza de interesses. E desde logo dificil indagar sobre os motivos
que sustentam o sentido de voto dos deputados do PE pela mera dificuldade em saber de
que forma o deputado votou. Esta realidade, conjugada com o facto de ndo existir nenhum

regime de incompatibilidades para os membros do PE torna a situacdo actual bastante

58 Regra 178 RPE
59 Regra 181 RPE
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opaca, 0 que nao é, de todo, o ideal, tendo em conta a l6gica de responsabilizacdo que esta
subjacente a instituicdo. Um eleitor tem, neste momento, enormes dificuldades em
averiguar como votou um determinado deputado, e porque votou de uma determinada
forma. Assim, terd dificuldades em responsabiliza-lo adequadamente no seu momento de

voto.

Quanto ao Conselho, o seu registo acaba por ser, em geral, um pouco mais
positivo. O acesso fisico e a transparéncia dos debates fardo sentido ser agrupados
conjuntamente, sendo, em geral, sempre publicos quando o Conselho actua como
legislador. Relativamente a transparéncia de voto, esta é total. Os votos dos membros do
Conselho sdo elencados por escrito e tornados publicos (artigo 9.° RPC), tornando assim
completamente possivel a sua responsabilizacdo perante os respectivos parlamentos
nacionais. Finalmente, quanto a clareza de interesses, esta sera relativamente dbvia, visto
que os membros do Conselho representam os interesses do Governo do respectivo Estado-
Membro, e por isso deverdo ser os sistemas nacionais a determinar as respectivas formas

de responsabilizacéo.

A Comissdo tem, dentro do processo legislativo, um papel impulsionador, e
responde perante o PE, como ja foi referido, e ndo perante quaisquer entidades ou
individuos externos a Unido. Nesse sentido, 0 seu quadro de responsabilizacédo é interno, e
ndo externo. Uma maior preocupacdo com a imagem externa da Comissdo nao seria,
apesar disso, de desprezar; no entanto, no quadro institucional actual, o teste aqui relevante
é 0 da clareza de interesses.®® O artigo 245.° do TFUE lida com este ponto, criando uma
obrigatoriedade a todos os comissarios de serem totalmente independentes. Estes estdo
proibidos de exercerem qualquer actividade profissional (remunerada ou ndo) e terdo de

2

respeitar um dever de “honestidade e discri¢cdo”, judicialmente controlavel. Este quadro
podera ndo ser suficiente para determinar de forma completa e exaustiva os interesses dos
membros da Comissdo, mas, ainda assim, € importante notar que quaisquer formas de
controlo adicional seriam, neste momento, horizontais e ndo verticais; isto porque,

novamente, é o PE que detém a legitimidade de controlar a accdo da Comissao.

60 SETTEMBRI, pp. 645-646.
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Resumindo, o quadro apresentado, ndo sendo, na sua globalidade, particularmente
escabroso, nao é também, de todo, o ideal. Se uma alteracdo neste quadro teria os efeitos
positivos desejados ou se, pelo contrério, ndo teria peso para destruir uma imagem de
opacidade que parece ja estar sedimentada de forma bastante consideravel, é algo passivel

apenas de especulacao.

ILIV.11 - Transparéncia no Procedimento Judicial

Em geral, o TJUES! ¢é uma figura central da legislacio europeia, de forma ampla,
pois assume cada vez mais um papel central de construtor juridico, de forma cada vez mais
sistematica e construtiva. 2 O TJUE ¢, neste sentido, o guardido da tutela legal da
transparéncia. Os seus acOrddos, como se verd posteriormente, 5 tém repetidamente
sublinhado o respeito pela transparéncia e pela abertura como pedras basilares da
legitimidade democratica da UE, e definido a transparéncia, em geral, como principio

fundamental da UE.%*

Ainda assim, o TJUE ndo é, ela prdpria, uma instituicdo absolutamente

transparente, algo que podera ser compreensivel tendo em conta a sua natureza. E

necessario descortinar o que significa exactamente esta afirmacao.

Globalmente falando, esta ainda enraizada uma tendéncia para o secretismo na
actuacdo do TJUE, sendo importante averiguar se esta se justifica. Os arquivos do TJUE
ndo constam dos AHUE, e a transparéncia no seu seio tem uma previsao particular nos
tratados.%® No entanto, e deixando de lado, para ja, o problema especifico do acesso aos
documentos do TJUE, que se serd abordado posteriormente, serdo deixadas apenas

algumas notas sobre a transparéncia do TJUE enquanto instituicao.

61 Fala-se aqui de todo o aparelho judicial da UE, e ndo apenas da sua mais alta instancia.
62 RIDEAU, pp. 176-179.

63 ver Infra, p. 44.

64 ver C-260/04, Republica Italiana v. Comisséo.

65 ver Infra, dicotomia entre acto administrativo/judicial, p. 57.
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A legitimidade de um orgdo judicial ndo serd aferida exactamente da mesma
forma que a de um érgéo legislativo ou executivo. Enquanto entidade que dirime conflitos,
um tribunal serd legitimo se for percepcionado como um decisor de confianga, neutro,
capaz de avaliar os argumentos das partes de forma adequada e cujas decisbes merecem
respeito, actuando e decidindo de acordo com a lei.®

A publicidade jurisdicional € normalmente sustentada atraves deste raciocinio, ou
seja, como instrumento de afericdo da legitimidade do tribunal através deste prisma, mas
ela ndo estd sempre presente em todos 0s ordenamentos juridicos, mesmo nos mais
democréaticos, e é quase sempre temperada com algum cuidado pelas possiveis

perturbacdes aos processos em curso. O segredo estara em conciliar estes dois polos.

No ordenamento juridico europeu, a publicidade jurisdicional estad consagrada no
artigo 6.° da CEDH.®" O artigo plasma precisamente o entendimento que o julgamento
deverd ser publico, mas que esta publicidade poderd ser restringida por motivos de
“moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional”, e também para proteger “os

interesses de menores ou [...] a vida privada das partes” e “os interesses da justica”.

No TJUE, esta logica prejudica, principalmente, a divulgacdo de informacdes
sobre processos em curso, de uma forma geral e ndo apenas circunstancial.®® No entanto, o
TJUE garante o acesso fisico as suas instalagdes,® o acesso as suas estatisticas,® e também
a publicidade total das suas sentencas, visto que ap0s 0 término do processo cessa,
obviamente, a necessidade de impedir quaisquer perturbacdes ao mesmo. A plataforma
digital Curia €, aqui, de uma enorme importancia, ndo sé para efeitos de procedéncia, mas
também para a consulta de quaisquer interessados, cuja impossibilidade teria sido

extremamente desagradavel para a elaboracgéo deste trabalho.

66 ALEMANNO, STEFAN.
67 E também no artigo 47.°, §2 da CDFUE.

68 Esta aqui em causa a presuncdo de que a divulgacio de informagdes sobre um processo em curso o
prejudicard seréd a responsavel por este facto; ver Infra, ponto HLIILIV.

69 A CEDH e a CDFUE exigem este acesso fisico como consequéncia da publicidade jurisdicional plasmada
nestes diplomas.

70 Embora ndo de forma consistente e periddica; ALEMANNO, STEFAN.
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LIV 11 - Transparéncia no Procedimento Decisorio

A transparéncia no processo decisorio dentro da UE devera ser entendida como
algo que acompanha a totalidade do procedimento, e devera também ser entendida, como
alids o principio da sua generalidade, como algo multifacetado. VESTERDOREF subdivide
um processo decisorio transparente em quatro momentos essenciais. E necesséario que
existam no regime vigente quatro planos distintos, a saber: o direito a saber os motivos da
decisdo, o direito a ser ouvido, e os direitos de acesso a documentos do visado e também

do publico em geral.

A explanagdo dos motivos da decisdo estd salvaguardada no artigo 296.%/82 do
TFUE, com a simples referéncia de que os actos juridicos da Unido deverdo ser
“fundamentados”. Este simples vocabulo acarreta uma obrigacdo séria € complexa, nos
termos abordados no ponto anterior. A importancia de tais fundamentacdes, claras e
exaustivas, € incomensuravel, sendo judicialmente atacaveis os actos com fundamentacao
insuficiente ou imperceptivel.” A falta de fundamentacéo resultara directamente na falta

de transparéncia (O que se faz? Porque se faz?).

O direito a ser ouvido sera essencial em qualquer ordenamento juridico de Direito,
e esta relacionado com a Gbvia ideia de contraditorio que tera sempre de estar presente, até
porque muitas vezes a decisdo € baseada em informacdes que ndo foram necessariamente,
ou de todo, providenciadas pelo(s) visado(s). O respeito pelo direito de defesa valera
“mesmo na auséncia de regras especificas” para o procedimento’2, embora a jurisprudéncia
tenha entendido que esta obrigatoriedade ndo abrange terceiros,” o que tendo em conta a
racionalidade de toda a construcdo aqui presente, podera ndo ser o mais indicado, pelo

menos de forma tdo definitiva e absoluta.

71 ver T-394/94, British Airways e Outros v. Comiss&o; 0 caso inquiria sobre uma injeccdo de vinte milhdes
de francos na Air France pelo Estado francés, e se tal acto constituiria uma ajuda de estado ilegal. A
Comissdo considerou que ndo, pois serviria propésitos de desenvolvimento de actividade econdmica
estratégica. A contestacdo, por parte de companhias aéreas concorrentes, sustentou-se também na falta de
fundamentacdo da opinido da Comisséo, argumento que a Primeira Instancia viria a acolher.

72 ver T-450/93, Lisrestal e Outros v. Commission.
73 ver C-367/95, Comissdo v. Sytraval and Brink’s France, par. 46.

31



O acesso a documentos por parte do visado pretende facilitar-lhe o levantamento
de quaisquer objeccOes de forma sustentada, enquanto que 0 acesso a documentos por
parte do publico em geral pretenderd atingir os objectivos ja descritos na parte inicial deste
capitulo. Hoje em dia ambos 0s objectivos séo atingidos pelo mesmo instituto.
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Parte 111 - Regime Legal da Transparéncia na UE

I11.1 - Antecedentes Histéricos

Historicamente, o principio da transparéncia ganhou pela primeira vez relevo com
0 Tratado de Maastricht em 1992. A Declaragdo n.° 17, anexada ao Tratado, tinha em vista,
em geral, os propésitos ja enunciados’ e visava ser um primeiro passo na consolidacdo da
transparéncia como valor fundamental da UE. A razdo para tdo tardia emergéncia da
transparéncia como valor a efectivar relaciona-se, precisamente, com o avancar paulatino
da UE para “comunidade de direito”. Na sua forma original, enquanto organizagcdo que
tutelava alguns aspectos comerciais e estratégicos para a manutencdo da paz, a dura

exigéncia que agora se impde ndo teria uma importancia tdo vincada.

Em 1993 o Conselho e a Comissdo adoptaram conjuntamente o Codigo de
Conduta em Matéria de Acesso do Publico aos Documentos do Conselho e da Comissdo”,
no qual as duas instituigdes se comprometeram em providenciar “o acesso mais amplo
possivel aos documentos da Comissdo e do Conselho”. Em 1997 o Tratado de Amesterdao
incluiu no seu artigo 255.° o direito de acesso a documentos que levaria posteriormente a
criacdo do Regulamento N.° 1049/2001, que sera analisado seguidamente. Os termos em
que tal poderia ser feito ndo diferiam muito dos termos actuais, que serdo explorados
seguidamente, sendo a principal diferenca o conjunto de instituicdes que poderiam ser

sujeitas passivamente a tais pedidos.”®

O passo seguinte foi a inclusdo, em termos semelhantes, do direito de acesso aos
documentos da UE na CDFUE (artigo 42.°). A alteracdo aqui ndo foi tanto material, mas
sim hierarquica, colocando o acesso a documentos na categoria de Direito Fundamental. A

relevancia desta alteracdo foi a colocacdo da proteccdo do acesso a documentos num

74 «__transparency of the decision-making process strengthens the democratic nature of the institutions and
the public’s confidence in the administration...”

75 93/730/CE, Jornal Oficial n® L 340 de 31/12/1993 pp.41-42.
76 Namero bastante mais limitado de instituic@es, que incluia apenas o PE, 0 Conselho e a Comiss&o.
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patamar superior de tutela, ”’ ascendendo a categoria de principio geral do Direito
Europeu.” E hoje absolutamente pacifico que o acesso a documentos constitui um direito
materialmente constitucional, dentro da construcdo institucional da UE, com principios

materialmente constitucionais, a que ja aludimos.”

Em 2005 seria lancada, pela Comissdo, uma iniciativa denominada “Iniciativa
pela Transparéncia Europeia”, que resultaria numa proposta de alteragdo do Regulamento
em vigor em 2008. O PE decidiu, no entanto, ndo adoptar as alteracGes propostas,
expressando discordancia em alguns aspectos, como a modificagdo da definicdo de

“documento” ou a excepgio para conselhos juridicos das instituigdes da UE.®°

A consolidagdo da transparéncia hoje no TFUE divide-se, no préprio texto do
tratado, em duas vertentes. O artigo 15.%/28 prevé que todas as sessdes do PE, bem como
as reunides do Conselho em que este delibere e vote sobre um projecto legislativo, seréo
publicas. O caracter publico de todas as sessdes do PE faz todo o sentido, pois a sua
responsabilizacéo é perante os cidaddos europeus, cujos interesses deve tutelar, e que para
tal necessitam de meios para averiguar o que concretamente ocorre no seu seio. Por outro
lado, o artigo 15.°/3 constitui o direito de acesso aos documentos de todas as instituicdes,

Orgaos e organismos da Unido.

77 C-64/05, Reino da Suécia v. Comissio, par. 40-42. A relevancia da CDFUE (que até so se tornou direito
material europeu equipardvel, em forca juridica, a qualquer tratado, aquando do TL, 6.°/1 TUE) prende-se
com a tomada de posi¢do da UE, clara, de que o acesso aos documentos das suas institui¢bes constitui uma
garantia fundamental a ser tutelada.

78 HEREMANS, p. 10.
79 C-58/94, Reino dos Paises Baixos v. Comissio, par. 34

80 AUGUSTYN, Maya; MONDA, Cosimo, p. 18. O propdsito da alteracio da definicio de documento era
acrescentar o requisito da transmissdo do documento ou do seu registo, dando as instituicbes aquilo que é
habitualmente denominado de espago para pensar, ou seja, a possibilidade de, nos seus documentos internos,
serem delineadas de forma mais lassa as possibilidades de controlo, permitindo alguma experimentacdo
interna. A tentativa de alteracdo do regime ndo foi, no entanto, particularmente bem recebida e acabaria por
ser descartada. A andlise do processo é tdo importante, para fins de transparéncia, como a andlise do seu
resultado final, e a averiguacdo dos motivos e da sequéncia de eventos procedimental, do caminho das
negociagdes e dos eventuais obstaculos encontrados pelo caminho sera também de relevancia préatica para a
colectividade. A divulgagdo da motivacdo inerente as actuagBes da administracdo é um factor a elencar na
transparéncia; completa o regime e matura-o democraticamente. BOMBARDELLI, pp. 323-330.

81 A publicidade das reunides do Conselho em que se delibere sobre actos legislativos estd também
redundantemente plasmada no artigo 16.%8 TUE. Esta repeticdo nos tratados é notéria em alguns casos e
serve um proposito ndo legal, mas antes politico, de demarcagdo clara dos objectivos da Unido, e é, por
vezes, (til para determinar exactamente que questdes pretende a UE vincar de forma extraordinaria.
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I11.11 - O Principio Geral do Arquivo Aberto

A ideia geral de um Estado permitir ao publico o acesso aos seus documentos e
arquivo é o corolario maximo de uma doutrina de transparéncia governativa que, como ja
tivemos oportunidade de referir, teve a sua afirmagcdo num momento ja bastante tardio da
Historia, dentro da tradicdo governativa nérdica. Tal como a ideia geral de transparéncia
ndo pretende ser apenas uma benesse dos governantes para 0s governados, mas sim uma
garantia de uma melhor governacdo e da legitimidade da entidade governativa, a mesma
I6gica impera na ideia especifica de permitir o contacto com os arquivos do Estado de

forma imperiosa.

Esta aqui assente uma ideia de dupla funcdo normativa®? ou de duplo aspecto® do
arquivo aberto. Se, por um lado, se protege o particular da administracdo e da sua accao,
assegurando preventivamente que, em qualquer situacdo decisional, exista um exame
completo das circunstancias factuais e direito de informacdo completo, necessario para
uma adequada defesa ou contestacdo do acto pelo cidaddo, existe também uma fungéo
geral a acrescentar a esta tutela particular, que pretende atingir um aperfeicoamento do
sistema representativo e assegurar a democraticidade plena da relacdo administracao-
cidaddo. O contacto com quaisquer informacdes desejadas fortalece a democracia pois
faculta as ferramentas para a actuacdo civica do cidaddo. Logo, este direito devera ser
sempre geral e incondicional, 8 ou seja, estendido a qualquer interessado, sem
averiguacdes de motivos adicionais, pois a cognoscibilidade dos arquivos administrativos é
motivo suficiente, ® e devera, idealmente, ser concretizado de forma directa pelo
interessado, e ndo indirectamente, ou seja, mediante um mediador que propiciara o
encontro entre este e a informacdo desejada, pois tal procedimento contera em si sempre

algum risco de distorcdo.8® A extensdo da realizacdo do acesso a documentos num

82 BARBOSA DE MELO, pp. 266-270.
83 CHIEPPA, pp. 616-617.
84 MAHON, p.16.

85 Salvaguardadas, obviamente, as excepcdes e limites previstos, pois o direito de acesso ndo é um direito
absoluto (tais direitos ndo existem).

86 DI RAGO, pp. 7-8.
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ordenamento juridico é um dos indices da democraticidade do mesmo,®’ ndo devendo ser
visto como uma cortesia da administracdo mas sim como uma edificacdo de uma “efectiva

colaboracdo entre a administracdo e os cidaddos” &

CHIEPPA fala numa casa de vidro® para definir a administracdo ideal segundo a
I6gica da doutrina da governagdo transparente: através de regras prévias, combate-se o
secretismo, a reserva e a nao-cognoscibilidade, convidando o particular a averiguar o que
faz a administracdo através dos seus préprios registos. A administracdo devera ser
percepcionada como uma entidade confiavel, de boa fé, e desejosa de envolver o cidaddo

no seu quotidiano procedimental, o que melhorara a sua facilidade de actuago.

I1.111 - O Acesso a Documentos na UE

LTI - Consideragdes Gerais sobre o Instituto

E esta ideia explanada no capitulo anterior precisamente a que é transposta para o
ordenamento juridico europeu, tendo em vista a prossecucdo dos mesmos objectivos. E
facilmente reconhecivel que o Regulamento seguiu um modelo de governagéo
caracteristicamente nordico, por oposicdo ao mais conservador e opaco modelo
tradicionalmente centro-europeu. ®° Nesse sentido, valoriza-se aqui precisamente o
entendimento de que a transparéncia e a abertura sdo garantias de, e ndo entraves a boa

governacao.

Desde logo, é importante notar que o exercicio deste direito é estendido a
quaisquer cidadaos europeus e a quaisquer pessoas singulares ou colectivas que residam ou
tenham a sua sede em territorio da Unido Europeia, ou seja, inclusivamente a cidadaos ou
pessoas colectivas estrangeiras. Do lado da legitimidade passiva, o elenco de instituices

europeias é também bastante alargado. Poderdo ser objecto de um pedido de acesso 0s

87 COLACO ANTUNES, p.15.
88 PIRAS, pp. 367-368.

89 CHIEPPA est4, na realidade, a evocar a expressdo utilizada por Filippo Turati num debate parlamentar, no
longinquo ano de 1908.

9 KARAGEORGOU, p.7.
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documentos emanados por qualquer instituicdo, érgdo ou agéncia da UE, incluindo
expressamente 0 TJUE, o BCE e BEI (15.%3, 84 TFUE).*!

O artigo 15.%/3 remete para competéncia regulamentar a definicdo dos limites do
direito de acesso aos documentos, ndo permitindo que as instituicdes tomem neste campo
decisdes discricionarias, e o diploma que efectiva esta ideia® é o Regulamento N.°
1049/2001, de 30 de Maio. O regulamento acabou por ser o principal elemento
estabilizador de um quadro institucional que até entdo se revelava um pouco disperso e
demasiado dependente do poder jurisprudencial para ser minimamente efectivo.® Este
regulamento e os limites nele consagrados séo de extrema importancia na compreenséo de

toda a racionalidade do instituto e merecem uma cuidada analise.

A andlise dos considerandos do Regulamento revela imediatamente algumas das
ideias que materialmente sustentam a sua existéncia e 0s seus propdsitos. A logica que esta
subjacente ao regulamento em analise é a mesma que ja foi exposta no capitulo anterior, e
é importante notar que essa consideracdo estd completamente consolidada em quase todos
os documentos das instituicbes da UE que se relacionam com esta matéria, sendo que este
ndo constitui excepcao. Salvaguarda-se a tomada de decisdes de forma “tao aberta quanto
possivel e ao nivel mais proximo possivel dos cidaddos”, e também a “participacdo dos
cidaddos no processo de decisdo”. Esta logica da seguimento a dupla obrigatoriedade

aludida previamente.

Esta logica esta também presente no procedimento de pedido, com varias
caracteristicas que sublinham a preocupacdo da UE em garantir que as suas instituicdes
actuam de forma a maximizar a ideia acima descrita. Os pedidos podem ser apresentados
em qualquer lingua oficial da UE, sendo que o requerente ndo precisa de fundamentar o
seu interesse em aceder ao documento em questdo (6.%1); para além do mais, as

instituicbes europeias devem prestar assisténcia ao requerente, criando assim a

91 O motivo desta referéncia expressa relaciona-se com a possibilidade de controlo se limitar, nestes casos, as
circunstancias em que estas instituicdes e Orgdos actuam apenas na sua capacidade administrativa; ver
KARAGEORGOU, p.7. Ver supra, pontos HILIILIV e HHLIILV.

92 Embora preceda temporalmente o TFUE.
93 Openness, Transparency and Access to Documents and Information in the EU, PE, p.14
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obrigatoriedade de estas auxiliarem o requerente na prossecu¢do do seu propdésito (6.%/4).
As instituigdes europeias tém também a obrigacdo de requerer quaisquer esclarecimentos
que se revelem necessarios, caso o pedido ndo esteja suficientemente explicito ou possua
indicacdes pouco claras. (6.°/3). Todas estas prerrogativas visam consolidar a ideia de que
a UE esta activamente empenhada em construir activamente um sistema aberto e
transparente. Tal ideia é também reforcada pelo prazo de processamento dos pedidos, que é
particularmente curto. O acesso, caso nao seja recusado, devera ser concedido no prazo de

15 dias, sendo imediatamente enviado ao requerente um aviso de recepgéo. (7.°/1)

A definicdo de documento é bastante ampla (3.9 alinea a), definindo para este
efeito documento como qualquer contetdo escrito ou em forma electronica (visual, sonora
ou audiovisual), que respeite a uma matéria relacionada com as “politicas, actividades e

decisdes” que caibam na esfera decisoria da instituicio em causa.

O acesso aos documentos propriamente dito é também facilitado, podendo ser
efectuado in loco, através do envio de uma cépia ou atraves de consulta electrdnica,
quando tal seja possivel. O custo serd imputado ao requerente, mas nunca sera superior ao

custo real de “produgdo e envio das copias” (10.°/1).

Foi ainda removido o direito aos Estados-Membro de proibirem a UE de mostrar
qualquer documento sem o seu consentimento, ao contrario do que previa a declaragcdo n.°
35 anexa ao Tratado de Amesterddo, exceptuando nas circunstancias em que o documento

tenha sido emanado pelo préprio Estado-Membro. (4.9/5)%

Torna-se claro que este quadro visa tornar o acesso aos documentos das
instituicbes da UE um procedimento facil e até rotineiro. Os esfor¢os da UE neste ponto

especifico serdo de congratular, visto que o procedimento ndo €, de todo, burocratico nem

94 A amplitude do conceito de documento é verdadeiramente tdo ampla quanto esta delimitacdo faz entender,
podendo até englobar “um pedaco de papel [...] contendo apenas uma palavra ou um nimero, por exemplo,
um nome ou um ndmero de telefone. Do mesmo modo, um documento pode igualmente consistir num texto,
como uma carta ou um memorando, mas igualmente num quadro, num catalogo ou numa lista, como uma
lista telefonica, uma lista de precos ou uma lista de pegas sobresselentes.””; T-436/09; Julien Dufour v. BCE,
par. 94. A (nica limitacdo ao conceito é verdadeiramente a ligacdo as politicas, actividades e decisdes da
instituicdo em causa (par. 92).

95 Sendo que mesmo nesses casos esta possibilidade nao é absoluta; ver infra, ponto H1L.IILVI.
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particularmente complexo. No entanto, como qualquer direito, 0 acesso a documentos na
UE ndo € um direito absoluto. Resta-nos ainda, por isso, a analise dos limites impostos
pelo regulamento a este acesso. Mesmo em ambientes democraticos, € perfeitamente
razoavel manter algumas areas salvaguardadas de um escrutinio total, nomeadamente
quando se tratam de interesses constitucionalmente tutelados ou de peso fundamentalmente
constitucional. Na UE, a ideia serd a mesma. Sera importante referir que, tal como na
generalidade dos sistemas internos,® esta lista de limites é fechada e exaustiva, pois possui

caracter extraordinario e residual.

LTI - Anélise dos Limites

O artigo 4.° lida com estes limites. Neste &mbito podemos assistir a uma divisao
entre interesses tutelados de forma “absoluta” (4.°/1) e interesses tutelados de forma

relativa, ou seja, sujeitos a uma analise de proporcionalidade (4.%/2 e 3).

HLTHLIL] - Limites Absolutos

Quando se fala aqui em absolutismo, o vocabulo devera ser entendido dentro do
seu significado pretendido. O que estd aqui em causa é uma hierarquizacdo legal que
determina que, em caso de possivel dano para algum dos interesses aqui abrangidos, a
transparéncia como valor cedera, sem consideracdes adicionais como aquelas que serdo
objecto de analise no capitulo imediatamente posterior. O interesse publico e a vida
privada e a integridade do individuo estdo previstos no artigo 4.°/1 como motivos validos
de recusa de acesso a documentos, sem referéncias a quaisquer juizos de
proporcionalidade. Estes valores recebem assim uma proteccdo significativa, constituindo
por isso um motivo legitimo de afastamento dos valores de transparéncia e abertura em seu

favor, de forma absoluta e obrigatéria.

O interesse publico é aqui subdividido em quatro areas de tutela: a seguranca
publica, a defesa, as relacdes internacionais e a politica financeira, monetaria ou

econdmica de um Estado-Membro ou da UE.

9 CURRIE, pp. V-VII.
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Estes interesses publicos terdo de ser tutelados de forma concreta, e ndo abstracta.
Quando qualquer dos interesses previstos no Regulamento for arguido como estando em
perigo, essa arguicdo tera de ser baseada num dano concreto que se afigure previsivel.®’
Estd vedada as instituicbes europeias a possibilidade de arguirem danos ao interesse

publico que se revelem depois incapazes de concretizar concretamente. %

Obviamente que tais determinacdes de quando poderd ou ndo ocorrer um dano
concreto e previsivel ndo serdo, por vezes, de facil definicdo. Uma area que podera ser
especialmente nebulosa dentro destes parametros € a area das relagdes internacionais, e em
que medida concreta é que divulgacdes de informacdo poderdo ser concretamente danosas.
O caso paradigmatico neste campo é o caso Hautala®, que como muitos outros que lhe
seguiram contém na fundamentacdo do Tribunal duas notas comuns, que estabelecem a
construcdo doutrinal que deverad ser sempre mobilizada em casos analogos: a afirmacéo
que 0 acesso a documentos € uma garantia basilar da legitimidade democréatica da UE e
que a negacao desse direito devera ser feita apos interpretacdes estritas das circunstancias
em que tal € possivel. Este caso é temporalmente anterior ao Regulamento, que poliu as
arestas deste regime legal, e apresenta até uma racionalidade semelhante a que se viria a
sedimentar no seu texto. Analisando um caso mais recente!® que é, da forma mais 6bvia e

clara possivel, o paradigma da situacdo desconfortavel em que a UE se podera por vezes

97 A logica desta argumentacdo é compreensivelmente analoga a exigéncia de uma analise estrita na
problematica existente no seio dos limites relativos, ver Infra, ponto HLIILILIL A distingdo esta apenas na
forma como valores distintos poderdo ser afectados.

98 Qual é o dano? Qual a circunstancia concreta resultante da divulgagio do documento que resultara nesse
dano? Ver, a titulo de exemplo, T-167-10, Evropaiki Dynamiki v. Comissdo, par. 70-74, a propdésito de um
possivel arguido dano a seguranca publica resultante da divulgacdo de dados acerca de um sistema
informatico. A Comissdo arguiu que “nenhum acesso, sequer parcial, seria possivel sem danos para os
interesses...” tutelados. Tal afirmacéo, de carcter geral e com tamanha abrangéncia, é incompativel com o
regime juridico em vigor. E necessaria uma concretizagio deste tipo de receios.

99 C-353/99; Hautala, na sua qualidade de membro do PE, colocou uma questdo escrita ao Conselho,
procurando esclarecimentos quanto aos critérios de exportacdo de armas e medidas do Conselho
relativamente a esta tematica, que considerou ser uma violagdo dos direitos humanos. O Conselho respondeu
que um dos critérios na exportacdo de armas era o registo de direitos humanos do pais importador, e que a
questdo era sempre analisada em relatorio interno. Hautala requereu acesso aos referidos relatérios, sendo
que a divulgacdo dos mesmos ndo foi concedida, por conter informacdo “extremamente sensiveis” (OU Seja, a
opinido da UE acerca do registo humanitario de paises terceiros, o que seria lesivo para as relagbes dos
mesmos com a UE. A existéncia ou ndo de um dano previsivel nesta situacdo €, claramente, de muito dificil
averiguacdo. O tribunal acabou por determinar que o Conselho ndo enquadrou devidamente o dano
concretamente expectavel resultante da divulgagdo do referido documento.

100 Ou seja, ja abrangido pela actual legislagao.
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encontrar diplomaticamente adoptando uma postura transparente, tentaremos retirar
algumas ilagdes do pedido de Jurasinovi¢ para aceder aos relatorios elaborados pelos

observadores da UE em Knin em 1995,10%

Este caso é particularmente interessante. Os eventos da guerra da Jugoslavia sdo
uma mancha bastante desagradavel na paz pos-guerra vivida no continente europeu, e
foram eventos ainda mais desagradaveis para a UE, que viu nas suas periferias muito
préximas eclodir um conflito violentissimo e potencialmente genocida. O esforco para,
paulatinamente, terminar com a faisca bélica na regido dos Balcds tem sido uma enorme
prioridade apds os acordos de paz de Dayton.%2 A UE temia, por isso, que as suas
observacOes tivessem a potencialidade de afectar o seu posicionamento neutral, e
consequentemente a sua capacidade de actuar como mediador pacifico no futuro, pois a
forma como os acontecimentos da guerra sao descritos é hoje uma das principais forcas

divisorias no territorio da ex-Jugoslavia.

Sera pertinente, novamente, relembrar que ndo sdo aqui cabidos quaisquer juizos
de proporcionalidade, que apenas serdo passiveis de mobilizacdo no capitulo subsequente.
Esta aqui apenas em causa a determinacdo do dano, ou seja, se & previsivel que um dano

concreto advenha da divulgacao dos relatorios em causa.

O julgamento do TJUE foi no sentido de defender a decisdo do Conselho. O
Conselho argumentou que os relatérios continham informaces sensiveis, arguindo que a
sua divulgacdo ndo restabeleceria a verdade histdrica (principal argumento mobilizado
pelo requerente), mas sim contribuiria para aumentar as tensdes actuais. O acolhimento
desta argumentacdo pelo TJUE mostra que este ficou convencido do dano concreto que

resultaria da divulgagdo.®

101 T_465/09; Ivan Jurasinovié¢ v. Conselho.

102 0 acordo de Bruxelas, em que Kosovo e Sérvia se comprometem a ndo atrapalhar a adesdo do outro
Estado a UE, apesar do ndo reconhecimento sérvio do Estado kosovar, é particularmente representativo dos
esforgos razoavelmente bem-sucedidos da UE neste campo.

103 par.39: “Sobre este ponto, importa recordar, como faz o Conselho na decisio impugnada e na
contestacdo, que as politicas da Unido na regido dos Balcas ocidentais tém por objetivo contribuir para a paz,
a estabilidade e uma reconciliagdo regional duravel, com vista, nomeadamente, a reforgar, face a Unido, a
integracdo dos paises desta regido da Europa, finalidades cuja realidade e pertinéncia o recorrente ndo
contesta. A divulgacdo de informages ou apreciacdes contidas nos relatorios podia, na data da decisdo
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Ainda dentro do primeiro ponto, poderdo ser deixados alguns apontamentos
quanto ao interesse publico no campo da politica financeira, monetaria ou econémica da
Unido ou de um Estado-membro analisando o caso Thesing.'%* Estava em causa a
divulgacdo de documentos contendo informacdes sobre operacgdes relacionadas com a
divida publica e o défice da Grécia. O TJUE teve, novamente, o cuidado de deixar bem
claro que o que estava aqui em causa era a consideracdo de que a divulgacdo destas
informagdes levaria a um dano “especifico e efectivo”'® da confianca dos mercados na
estabilidade e sustentabilidade da economia grega. Todos estes entendimentos deixam,
desde j&, aparente uma particularidade deste regime: a avaliacdo tera de ser, forcosamente,
um pouco casuistica, para que a avaliacdo da efectividade do dano possa ser realizada

adequadamente. %

Passando ao segundo ponto, ou seja, a questdo da vida privada e integridade do
individuo, esta revelou-se também uma problematica particularmente sensivel, visto que
cria um confronto entre dois valores que a UE pretende tutelar de forma particularmente
extensiva, e que se encontram incluidos na CDFUE." Tera de existir aqui um esforgo no
sentido de conciliar a divulgacdo daquilo que deve ser escrutinado por todos, por motivos
de interesse geral legitimos, e aquilo que deve ser escudado do invasivo escrutinio externo,
também por motivos legitimos, com a mesma determinacéo.®® A proteccdo dos dados
pessoais das pessoas singulares esta acautelada pelo Regulamento n.° 45/2001 que, em
linha com o limite absoluto aqui exposto, ndo faz qualquer referéncia ao acesso a
documentos por particulares na sua lista de excepcOes e restricdes (artigo 20.°). Este
enquadramento parece indicar uma priorizacdo clara da privacidade face a abertura por
parte da UE.

impugnada, prejudicar a prossecucdo destes objetivos através da revelacdo de elementos suscetiveis de fazer
nascer ou crescer o ressentimento ou as tensdes entre as diferentes comunidades dos paises que foram parte
nos conflitos na ex-Jugoslavia ou entre os paises que emergiram Jugoslavia, enfraquecendo, assim, a
confianca depositada pelos Estados dos Balcas ocidentais no processo de integragdo.”

104 T-590/10.

105 par, 52,

106 ver Infra, ponto H LI,
107 Artigos 8.2 e 42.°.

108 CAVALLARO, p. 2933,
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Torna-se necessario referir o precedente do caso Bavarian Lager!®® como um
momento de efectiva solidificacdo deste entendimento, no qual se arguiu que a Comisséo
deveria divulgar o nome dos participantes numa reunido, tendo a Comissdo a opinido de

que tal violaria os principios de protec¢do dos dados individuais da UE.

O TJUE deliberou, em recurso, que a divulgacdo de tais informacgdes seria, de
facto, uma violacdo do direito de protec¢do dos dados individuais, e que alids, no caso
concreto, o direito de acesso aos documentos em questdo nem sequer tinha sido violado,
pois 0s documentos tinham sido prestados ainda assim.'* A ideia de que a ndo divulgag&o
de dados pessoais ndo obsta ao adequado funcionamento da transparéncia em seio europeu
ficou, assim, consolidada *'?, tendo ja sido reiterado este entendimento em casos

posteriores. 3

A definicdo de dado pessoal foi assim delimitada de forma extremamente ampla,
sendo motivo passivel de recusa de acesso algo tdo simples como a mera inclusdo no
documento do nome de um individuo. Tém sido avancadas algumas sugestdes!'* no
sentido de liberalizar o conceito de dado pessoal, no entanto ndo parece que seja essa a
intencdo da Unido por enquanto, quer jurisprudencialmente, quer até sistematicamente.*®
No entanto, dados pessoais menos individualizaveis (como a proveniéncia geogréfica, a
actividade profissional ou outras caracteristicas gerais) ndo serdo abrangidas por este
regime protector, a ndo ser que sejam passiveis de reconduzir sem grandes ddvidas a

identidade de algum dos envolvidos. Esse juizo tera de ser feito de forma algo casuistica,

109 T.194/04

110 O caso versava sobre um importador britanico de cerveja alema que se queixava de legislagdo britanica
que o impedia de vender em certos locais. A Comissao abriu procedimentos e, essencial para o caso concreto,
realizou uma reunido em Outubro de 1996 com varios representantes governativos e da industria da cerveja.
O director da Bavarian Lager requisitou o contetdo da reunido, sendo que a Comissdo o divulgou, com
excepg¢do do nome de cinco participantes, dois dos quais teriam expressamente recusado ser identificados,
com base no regime legal explanado.

111 ver Public Access to Documents Containing Personal Data after the Bavarian Lager ruling, EDPS.

112 Esta proteccdo é também estendida aos documentos internos das instituicdes europeias; ver T-300/11,
Internationaler Hilfsfonds v. Comissao.

113 C-127/13, Guido Strack v. Comisséo, par. 101-111.
114 GUICHOT.

115 Ou seja, parece clara a mensagem que a UE quer transmitir ao incluir a proteccdo dos dados pessoais no
nimero 1 do artigo 4.2, e ndo nos nimeros subsequentes.
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ndo existindo uma grande base de andlise prévia da lista de caracteristicas nao-

individualizaveis que poderdo ou ndo ser divulgadas em sede de acesso a documentos.

Uma possibilidade por vezes apontada como passivel de resolver esta
problematica tem sido a codificacdo dos nomes envolvidos nos documentos requisitados.
A Comissdo tem repetidamente alegado que tal procedimento é demasiado oneroso para
ser adoptado de forma sisteméatica, e este entendimento tem recebido apoio
jurisprudencial®. Esta pratica tem vindo, ainda assim, a ser adoptada em alguns casos

particulares.

HLTILTLIL - Limites Relativos

Quanto ao artigo 4.°/2, que se refere ao acesso a documentos cuja divulgacao
possa prejudicar a proteccéo de interesses comerciais das pessoas singulares ou colectivas,
incluindo a propriedade intelectual*'’, de processos judiciais e consultas juridicas, e de
objectivos de actividades de inspeccdo, inqueérito e auditoria, é claramente explicitado que
a salvaguarda destes poderd ceder perante a transparéncia caso “um interesse publico
superior imponha a divulgacdo”. A mesma logica de proporcionalidade esta presente no
artigo 4.°/3 relativamente a documentos, internos ou recebidos pela instituicdo, e meros
pareceres, que estejam relacionados com matérias em curso, e cuja divulgacdo possa

afectar o processo decisorio.

Neste sentido, esta proteccdo esta, por isso, Sujeita a um juizo de
proporcionalidade que dependera, em grande medida, da visdo do tribunal, no caso
concreto, e do seu entendimento do que constituem danos para estes interesses protegidos e
também da definicdo de “interesse publico”. Serd nesse momento que o regime se
completa, e apenas com a analise jurisprudencial se conseguira determinar a forma como a

transparéncia é efectivada no seio da UE.

116 C-127/13, Guido Strack v. Comissao, par. 113.

117 £ aqui notdrio o desejo de enunciar explicitamente a defesa da propriedade intelectual, visto que esta
poderia ser uma vitima Obvia da transparéncia da UE.
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No seguimento da mesma linha exposta no ponto anterior, a afericdo do dano é
feita de forma deliberadamente exigente. No &mbito dos limites relativos, essa exigéncia é,
alids, acentuada, pois existe uma intencdo sistematicamente revelada de inferiorizar

hierarquicamente os valores aqui tutelados, relativamente aos primeiros.

Sera relevante, por isso, abordar aqui o caso MyTravel!®®, que constitui um
exemplo paradigmatico de um processo decisorio jurisprudencial nesta matéria.
Resumindo sucintamente o caso, este centrava-se num pedido de acesso a uma decisdo de
incompatibilidade de uma concentragio *° por parte da Comissdo, alegando
simultaneamente os artigos 4.°/2 e 3, ou seja, sustentando necessariamente essa recusa num
possivel dano para consultas juridicas e também para um processo decisério em curso. Em
primeira instancia, o Tribunal Geral recusou o pedido de acesso. Em recurso, o TJUE
determinou, com bastante veeméncia, uma ideia que deve ser, e habitualmente €, vincada
de forma bastante explicita: a de que o acesso publico a documentos das instituicdes
europeias esta relacionado com a “natureza democratica” destas instituicOes, e de que
quaisquer restricbes a esta possibilidade deverdo ser sempre adequadamente
fundamentadas e, acima de tudo, bastante estritas. Ou seja, 0 TJUE determinou aqui que,
para que exista alguma base sustentada para uma recusa com base nos artigos
mencionados, teria de existir um dano previsivel e ndo apenas hipotético para os valores
salvaguardados. Considerando que tal ndo existia (visto que a Comissdo ndo fundamentou
adequadamente a sua recusa tendo em conta este ponto de vista), 0 TJUE anulou a decisdo

da Comissao de recusar 0 acesso aos documentos em causa.

Este ponto € importantissimo: estamos aqui, sempre estivemos alias, no dominio
da legitimidade democratica da Unido.'?° Os tribunais tém repetidamente acentuado o
caracter de legitimacdo democratica do direito de acesso aos documentos da UE e a
necessidade de salvaguardar a ideia de necessidade e proporcionalidade, mesmo, ou talvez

seja mais adequado dizer principalmente, em acoérddos que decidem no sentido de

118 C-506/08, Reino da Suécia v. Comissao.
119 yer T-342/99 Airtours v. Comiss&o.
120 ¢-39/05 e C-52/05 Reino da Suécia e Turco v. Comissao.
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restringir esse acesso.!?! A ideia essencial aqui é a de que estas excepcdes e limites devem

ser aplicados de forma estrita,?? maximizando assim o direito de acesso.

Esta rigidez delimitada é muito importante; a adopgdo de tal postura impedira a
Comisséo de tomar como habito uma recusa sistemética do acesso com base no argumento
de que tal acesso poderd prejudicar o processo decisorio. Ou seja, o regime legal, se
interpretado de forma demasiadamente lassa, podera prejudicar gravemente todo o instituto
do acesso a documentos e 0s seus objectivos explanados anteriormente. Isto porque a
Comissao podera sentir-se tentada a recusar 0 acesso a quaisquer documentos sempre que
exista a possibilidade de tal acesso perturbar, em abstracto, o seu processo decisorio de
alguma forma passivel de ser imaginada, o que podera ser quase sempre, se tal a Comisséo

desejar ou pretender.

Para contrariar esta ideia, diametralmente oposta a ratio do instituto, é necessario
que essa perturbacdo seja previsivel, e ndo apenas possivel. Um caso particularmente
demonstrativo da importancia de insistir em tal diferenca € o caso Cwik'%. Michael Cwik,
funcionario da Comissao, participou numa conferéncia em Cdérdoba, sendo que Ihe foi
requerido o texto da sua intervencdo com vista a sua publicagdo, em conjunto com as
restantes intervencfes. A Comissdo negou a autorizacdo para a publicacdo do documento,
pois receava que as posicoes de Cwik se confundissem com as da Comissdo, e que tal
confusdo colocasse em causa a prossecucdo dos seus objectivos.'?* Em primeira instancia
foi considerado que, ndo so tal préatica seria violadora da liberdade de expressdo, como
também que o risco para as politicas da Comisséo ndo era “significativo”. Foi anulada a

decisdo da Comissdo, decisdo que foi mantida em recurso.

121 ver, a titulo de exemplo, T-447/11, Liam Catinis v. Comiss&o.
122 C-39/05 e C-52/05 Reino da Suécia e Turco v. Comiss&o, par. 36.
123 T-82/99 e C-340/00

124 «[ ] os eventuais conflitos de interesses entre o funcionario e a sua instituicio relativamente a uma
publicacdo ndo se limitam a hipGtese de uma oposi¢do publica a uma politica da instituicdo, podendo o
interesse desta residir na manutencdo de um maximo de margem de manobra antes da adopg¢do de uma
posicao definitiva. E claro que o facto de o reclamante se exprimir claramente e por escrito sobre a questao
[...] acaba justamente por comprometer a manutencéo desta margem de manobra; mesmo apresentando a sua
opinido como meramente pessoal, ndo pode ser excluido que o leitor, ndo obstante tal reserva, assimile a
opinido do funcionario que trabalha neste sector a da sua instituicdo, na auséncia, precisamente, de uma
opinido desta.”

46



Esta l6gica deve ser, obviamente, aplicada a todos os interesses protegidos nos
artigos 4.°/2 e 3 do Regulamento: devera ser necessario que o perigo para estes interesses

seja real e consideravel, e ndo apenas imaginavel ou possivel.

E também importante analisar algo que podera ser considerado um prolongamento
da ideia de que qualquer recusa da Comisséo se deve consubstanciar em bases estritas. Se
apenas em casos de extrema necessidade deve a Comissdo sacrificar o ideal da
transparéncia em favor de outros objectivos, entdo essa negacdo da transparéncia dever-se-

a limitar ao minimo indispensavel para salvaguardar os interesses em causa.

Esta problematica, aquando da sua mobilizacdo jurisprudencial, revelou-se
particularmente sensivel. Ird ser aqui enunciado um caso particular que podera ser util para
a analise deste problema particular. Em 2003, a LPN (Liga para a Proteccdo da Natureza)
apresentou uma denuncia & Comissdo que visava travar a construgdo de uma barragem no
Rio Sabor, tendo em vista a proteccdo de habitats naturais. A Comissdo iniciou
procedimentos contra Portugal para averiguacdo de possiveis ilicitudes e a LPN requereu
acesso aos documentos elaborados pelo grupo de trabalho constituido para o efeito. A
Comissdo recusou tal acesso, com base no artigo 4.°/2, visto que tais documentos faziam
parte de um processo de inspeccdo, inquérito e auditoria, e na sua divulgacdo a Comisséo
ndo vislumbrava aparente interesse publico. A LPN contestou jurisdicionalmente esta

decisdo.

O argumento mobilizado seria o de que a Comissdo néo teria fundamentado, de
forma adequada, o porqué de recusar 0 acesso a todos e a cada um dos documentos
requeridos, sustentando-se numa ideia geral de que tal acesso seria prejudicial para o
processo em curso.?® Esta argumentacéo foi acolhida pelo TIUE%, que refere a existéncia
de uma “presuncdo legal” de que o acesso a documentos relacionados com um processo
em curso serdo, em abstracto, nocivos para esse processo, podendo a Comissdo negar, por
isso, acesso de forma geral. Tal presuncdo ndo obsta a possibilidade de uma analise

individual, mas esta ndo € obrigatéria. Refere o TIUE que “tal exigéncia privaria esta

125 E de notar que a Comissdo concedeu acesso a alguns documentos requeridos, tendo utilizado a
argumentagdo em causa para sustentar a recusa de todos os restantes.

126 C-514/11 P e C-605/11 P, LPN & Reptiblica da Finlandia v. Comiss&o.
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presuncao geral do seu efeito Gtil, concretamente, permitir que a Comissdo responda a um

pedido de acesso global de uma maneira igualmente global. "*?

Esta argumentacdo é problematica, pois choca com uma ideia de necessidade
colocada perante a Comissdo no seu processo decisorio relativamente a esta questdo. A
possibilidade da Comisséo recusar, de forma geral, acesso a um conjunto de documentos
sem avaliar o facto da revelacdo de alguns deles poder ser indcua poderd conduzir a uma
situacdo de, novamente, recusa sistematica por parte da Comissdo. Seria mais adequado
que se limitasse, nesta area, a accdo da Comissao, permitindo-lhe apenas a recusa no seu
minimo indispensavel para a proteccdo dos valores tutelados pelo Regulamento de forma

relativa.

Ainda assim, € este 0 entendimento que impera e que tem sido reiterado em casos

posteriores.?

No entanto, no seio dos limites relativos, ha ainda um novo passo a considerar.
ApoOs a determinacdo da existéncia de um dano nos termos referidos, € necessario
determinar se a transparéncia se ird superiorizar a ele na consideracdo do Tribunal. O
interesse publico é aqui utilizado como baluarte da divulgacédo; no entanto, a definicdo de
interesse publico ndo é dada pelo Regulamento. Tal defini¢do seria extremamente Util, pois
este conceito assume claramente uma enorme importancia no enquadramento dos limites
relativos. Para impedir que o interesse publico se transforme numa espécie de canivete
suico, mobilizdvel em quaisquer circunstancias pelas instituices europeias, como
fundamento de negacdo de acesso, é necessario que este seja gradualmente delimitado

jurisprudencialmente.

A grande vitdria dos defensores da transparéncia nos processos das instituicoes

europeias foi, até a data, o processo Access Info Europe.?® No ambito das negociacdes

127 ver par. 68
128 ver, a titulo de exemplo, C-365/12, EnBW v. Comisséo, par. 127 e 128.
129 c-280/11.
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para possiveis alteraces ao Regulamento N.° 1049/2001,3° existiu um requerimento
interposto pela Access Info Europe!®! que pretendia obter acesso a toda a documentagio
referente ao processo, no sentido de averiguar quais as alteracfes que estariam a ser
planeadas no regime legal de acesso aos documentos da Unido. Dentro da excepcédo
prevista no artigo 4.°/3 do Regulamento, esse acesso foi apenas concedido parcialmente,
ndo sendo reveladas algumas das ideias e dos planos na altura em cima da mesa, bem como
quais os Estados-Membro que os pretendiam. Tanto em primeira instdncia como em
recurso, foi garantido acesso total a Access Info Europe, considerando o TJUE existir aqui
um interesse publico justificavel. Este caso foi particularmente decisivo, pois solidificou a
ideia de que existe uma necessidade de providenciar a generalidade da populacdo 0s passos
de reformas planeadas, e ndo apenas o resultado final de todo o processo.

O entendimento de interesse publico, para estes efeitos, tem sido mobilizado
jurisprudencialmente de forma a efectivar a funcéo legitimadora do instituto do acesso a
documentos. A estrutura de tais acérddos é bastante regular, de um ponto de vista
sistematico. A questdo da necessidade da determinacéo estrita do dano é colocada nos
pontos iniciais de argumentacdo do TJUE, relacionando-a sempre com o caracter
democratico da UE, e habitualmente remetendo para os acorddos mais notaveis na
determinacdo deste regime.*? Posteriormente, nos casos em que o TJUE conclui que
existe, de facto, um dano previsivel, o interesse tutelado é comparado a relevancia para a

comunidade de um sistema aberto e que permita escrutinio nesse ponto especifico.

E, por isso, particularmente demonstrativa a divisdo dogmatica entre estes dois
niveis de controlo. Certos valores sdo considerados demasiado relevantes para cederem
perante a necessidade de afirmacdo democratica da UE, enquanto que outros, menos
basilares ou com menor peso constitucional, poderdo ser proporcionalizaveis. Este regime
demonstra claramente que a UE esta ciente da importancia para a sua prépria efectividade

de uma adequada transparéncia no seu seio. O facto de este exercicio ser remetido para

130 ver supra, p. 33.

131 A Access Info Europe é uma Organizagdo N4o-Governamental que promove a transparéncia no seio da
UE.

132 Mas sempre sem se abster de referir expressamente todo o raciocinio, de modo a que este fique
explicitamente vincado no texto do acordao.
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competéncia jurisprudencial denota também uma compreensdo do necessario casuismo na
ponderacdo dos valores tutelaveis. Sera importante deixar algumas notas relativamente a

esta exigéncia transversal a todo o regime.

LTI 111 Obrigatoriedade de uma Anélise Casuistica

Uma consequéncia necessaria da interpretacdo estrita aludida supra, e da
obrigatoriedade de determinar um dano concreto previsivel decorrente da divulgacdo do
documento para os valores acautelados no Regulamento, sera a obrigatoriedade de se
proceder a uma andlise casuistica do potencial dano decorrente da divulgacdo do(s)

documento(s) em causa.

Sera impossivel determinar se existira ou ndo um dano deste teor sem analisar o
caso concreto e a realidade em que se insere tendo em vista 0 ordenamento juridico
existente, e sera impossivel determinar se o interesse publico torna meritorio que se

ultrapasse esse dano sem avaliar concretamente toda a envolvéncia do caso.

Significa isto que as presuncdes dos capitulos posteriores constituirdo a excepcao,
e ndo a regra, no ordenamento juridico europeu. Ou seja, ndo basta que o documento verse
sobre um topico protegido pelo Regulamento, é necessario que se averigue se a divulgacéao
do mesmo afecta esse mesmo valor.®*® Isto sera uma decorréncia natural do raciocinio
exposto: s6 em casos de dano expectavel é que se procedera a uma proibicdo de acesso,
pelo que para realizar essa determinacdo sera obviamente necessario analisar as

circunstancias concretas do caso.'®*

133 E ainda, no caso dos limites relativos, se ndo existe um interesse publico relevante que imponha, ainda
assim, a divulgacéo.

134 O caso T-211/00; Aldo Kuijer v. Conselho, contemporaneo do Regulamento, espelha de forma clara esta
I6gica. Foi negado o acesso a documentos relacionados com os pedidos de asilo no seio da Unido a Kuijer,
professor universitario. A recusa sustentou-se em potenciais danos para as relagdes da Unido com alguns
paises, por forca de alguns comentarios menos positivos, relacionados com os motivos pelos quais esse
direito de asilo deveria ou ndo ser tutelado. O TJUE discordou desta avaliacdo abstracta pois ndo foi
fundamentado qual seria o dano concreto resultante dessa divulgacdo: “Sendo embora certo que
determinados documentos, como os relatérios que contém informacbes militares sensiveis, podem ter
caracteristicas comuns suficientes para que a sua divulgacdo seja recusada, os documentos em causa nao sdo
desta natureza. Nestas circunstancias, o simples facto de determinados documentos conterem informagdes ou
afirmacgdes negativas sobre a situacdo politica ou a proteccdo dos direitos humanos num pais terceiro ndo
significa necessariamente que 0 seu acesso possa ser recusado em razdo de um perigo de lesdo de um
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Este entendimento ja foi reafirmado numerosas vezes jurisprudencialmente,'® e
poder-se-a dizer que constitui j& um ponto particularmente estabilizado e indiscutivel deste

instituto.

11111V Acesso a Documentos no TJUE

Um ponto que ndo constitui formalmente um limite, mas que materialmente se
apresenta como uma restricdo acentuada ao acesso a documentos no seio da Unido, é a
forma como esta delineado nos tratados o instituto no seu 6rgédo judicial. A forma como o
TJUE lida com a divulgacdo dos seus proprios documentos € importante, pois € esta
instituicdo a guardid dos direitos dos cidaddos europeus neste campo, e também o

interpretador do regime legal em vigor.

O artigo 15.°/3 84 do TFUE inclui o TJUE no escopo do instituto apenas dentro
das suas funcBGes administrativas. A ratio desta limitacdo prende-se com a presuncao, ja
bastante sedimentada pelo préprio TIUE, que a divulgacdo de documentos relacionados
com casos pendentes prejudica o procedimento judicial,**® independentemente do contetido

do(s) concreto(s) documento(s) cujo acesso foi requisitado. 3’

Ou seja, apenas podera existir um acesso aos documentos do TJUE quando este

ndo actua como decisor, pois a divulgacdo de informag6es acerca de um processo em curso

interesse publico. Este facto, em si mesmo e de uma maneira abstracta, ndo basta para recusar um pedido de
acesso.” Par. 60. Como ndo basta que um documento contenha uma consideracdo negativa sobre um Estado,
e é necessario comprovar gue essa divulgacao resultaria num dano concreto para as relagdes internacionais da
UE, sera sempre necessario analisar o concreto caso, 0s concretos documentos e as concretas circunstancias
envolventes, como a relagio com o Estado em quest&o, ou o seu histérico de reacgdes a tais circunstancias. E
este o significado e a consequéncia pratica desta necessidade de analise casuistica. Este procedimento é
deveras exigente para o Tribunal e justifica alguma morosidade que por vezes se presencia nestas situacoes.
135 ver, a titulo de exemplo, T-36/04; API v. Comisso, par. 54, ou T-110/03, T-150/03 e T-405/03; José
Maria Sison v. Comissdo, par. 74.

136 C-514/07, C-528/07 e C-532/07; Reino da Suécia & API v. Comissio, par. 94: “...ha que reconhecer a
existéncia de uma presuncdo geral de que a divulgacdo dos articulados apresentados por uma instituigdo no
ambito de um processo judicial prejudica a protec¢ao deste processo.”

137 T-36/04; API v. Comissdo, par. 99: “...ha que recordar que a aplicagio da excepcdo relativa & protecgio
dos processos judiciais em causa tem como objectivo, nomeadamente, evitar qualquer influéncia externa na
sua regular tramitacdo. Ora, como resulta das observagdes precedentes, o interesse ligado a proteccdo desse
objectivo impde-se independentemente do contetido dos articulados cuja consulta foi pedida pela recorrente,
uma vez que se trata de um interesse cuja protec¢ao ¢ necessaria ao funcionamento da justica.”
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é passivel de perturbar a sua resolucdo. A primeira problematica prende-se, imediatamente,

com a concreta distin¢do entre os actos administrativos e judiciais do TJUE.

A fronteira entre estes dois campos da actuagio do TJUE ¢é, por vezes, ténue. E
também, no entanto, de enorme importancia, pois delimita exactamente o que esta e nao
estd sujeito ao instituto do acesso a documentos. Em geral tem sido entendido que serdo
judiciais os actos relacionados com a funcao principal do tribunal, a de julgar. Essa relagéo
pode ser entendida de forma formal ou material, e ndo € claro qual é a visdo concretamente
adoptada. Sera o registo um acto judicial? E quanto a traducdo de pe¢as processuais, ou

conferéncias de imprensa e comunicados do tribunal relativamente a casos em curso?

Aquando da delineacdo do regime de acesso aos documentos do TJUE,'* este
revelou-se omisso neste ponto concreto. A decisdo limitou-se a estabelecer o procedimento
de acesso aos documentos em termos muito semelhantes ao acesso geral estabelecido no
Regulamento N.° 1049/2001.%*° Por isso, ndo existe uma resposta cabal a estas questdes,
embora talvez uma visdo material possa parecer mais sustentada, de forma a vender mais

cara a cedéncia da abertura perante o bom funcionamento do 6rgéo judicial.

E também necesséario indagar se este secretismo judicial se revela necessario,
principalmente de forma presumida. Nem todos os tribunais, em contextos de plena
democracia, operam desta forma,*’ embora muitos o fagam. Existe aqui um confronto
entre a proteccdo do tribunal perante pressdes externas e a publicidade do mesmo como
requisito da sua legitimidade, e o ideal serd tentar conciliar da melhor forma as duas

realidades.

E importante que o TJUE consiga fazer essa conciliacdo. N&o serdo de desprezar

os efeitos potencialmente nocivos da divulgacdo publica de dados sobre um caso em

138 2013/C 38/02, de 11 de Dezembro de 2012.

139 Excepgdes do artigo 3.° sdo muito semelhantes as do Regulamento, partilhando este também outras
caracteristicas como a auséncia de necessidade de um motivo (4.%/5) ou a possibilidade do documento ser
facultado de forma fisica ou digital (10.%/1 §2). Existem apenas pequenas diferencas residuais entre os
regimes, como o prazo de resposta da instituicdo, que aqui sera de um més (5.%2).

140 O TEDH, por exemplo, opera sob uma maxima de total abertura, tal como os tribunais federais
estadunidenses. ALEMANNO, STEFAN.
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julgamento, mas ndo seré talvez sensato da parte do tribunal operar de acordo com um
procedimento demasiado protecionista de recusa geral. O TJUE beneficiaria enormemente
em se posicionar na comunidade como uma instituicdo aberta e préxima, ndo tendo
necessariamente de, para isso, prejudicar o procedimento decisério. Uma analise
casuistica, que é a norma na generalidade dos procedimentos, poderia ser também aqui

também bem-vinda.14

IHI1.111.V Acesso a Documentos no BCE e no BEI

Uma légica semelhante a descrita no ponto anterior opera também para o BCE e
para 0 BEI. O artigo 15.°/3 84 do TFUE inclui também estas duas instituicdes na previsao
de exclusdo do regime em causa fora das suas fun¢bes administrativas. Sera conveniente
também tecer algumas consideracdes sobre a natureza das duas instituicGes. Estas
consideracOes serdo sucintas por se desviarem do objecto de estudo, mas serdo incluidas

por ajudarem a compreender a ratio da sua equiparacao ao TJUE neste ponto.

HLILV.1 O BCE

O BCE ¢ efectivamente, e passe a redundancia, o banco central do sistema
monetario europeu. E uma instituicio europeia, *> cujas principais funcdes serdo a
conducdo da politica monetaria da UE!*3 e, dentro dessa prerrogativa, a estabilidade da
zona euro, ou seja, a manutencdo da estabilidade do euro para salvaguardar o seu valor e

efectividade enquanto moeda.**

141 Embora este comentario ndo esteja relacionado com o tema em discussdo, parece importante notar gque
um tépico em que o TIUE merece fortes criticas € o seu fechado entendimento da legitimidade processual
activa restrita, em sede de accdo de anulagdo. Seria conveniente ndo adicionar ao seu protecionismo no
acesso a justica um protecionismo no acesso & sua documentagdo. Consultar, para um tratamento da questéo
em sede propria, MOURA RAMOS, Rui Manuel; O Tribunal de Justica e o Acesso dos Particulares a
Jurisdi¢cdo da Uni&o apos as Alteracfes Decorrentes do Tratado de Lisboa, in RLJ, N.° 3996, 2016.

142 Artigo 13.9/1 TUE.

143 Artigo 282.9/1 TFUE.

144 0 BCE ¢, por isso, independente, ndo podendo procurar ou receber orientagdes de qualquer outra
instituicdo europeia ou de qualquer Estado-Membro, que estdo proibidos de tentar influenciar a sua actuacao,
nos termos do artigo 130.° do TFUE.
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O BCE tem a preocupacédo de sublinhar, como todas as instituicbes europeias, a
sua preocupagdo com o valor da transparéncia. De acordo com a propria instituicdo, a
garantia de transparéncia esta relacionada com a tutela de trés realidades: credibilidade,
auto-disciplina e previsibilidade.}*® Esta preocupagio prende-se também com a garantia de
proteccdo da funcdo do BCE, que necessita de se enquadrar quase numa rotina que garanta
confianca no sistema monetario europeu. E interessante que ideias como a previsibilidade
sejam associadas a transparéncia pelo BCE, mas a ideia assenta em pressupostos simples

de determinar.

Segundo o BCE, a sua actuacao e intervengdo devem ser transparentes para que a
instituicdo seja confiavel. Ao se falar em credibilidade, esta-se precisamente a falar na
imagem geral da instituicdo, que sendo positiva, a ajuda a implementar mais facilmente a
sua agenda.'*® Ao se falar em auto-disciplina, esta-se a falar na exigéncia imposta ao BCE
de se manter coerente com as suas actuacOes passadas, que serdo nestes moldes de
conhecimento geral, que o eleva a um patamar superior por forca dessa realidade.'*” E ao
se falar em previsibilidade, esta-se a falar na seguranca que o mercado tem em saber qual
foi a politica do BCE, e em saber que esta permanecera estavel, criando assim condi¢oes
mais favoraveis para a actividade econdémica, ao reduzir a incerteza privada. **¢ Na
realidade, ndo se esta aqui perante uma ldgica tdo distinta da que ja foi apresentada
previamente; o BCE segue a ideia aqui defendida: a de que uma actuacdo transparente é

benéfica para a actividade de uma entidade.*°

145 hitps://mww.ecb.europa.eu/ecb/orga/transparency/html/index.en.html - Site oficial do BCE.

146 “The ECB fosters credibility by being clear about its mandate and how it performs its tasks. When the
ECB is perceived as being able and willing to achieve its policy mandate, price expectations are well
anchored. Regular communication about a central bank’s assessment of the economic situation is particularly
useful. It is also helpful for central banks to be open and realistic about what monetary policy can do and,
even more importantly, what it cannot do.”

147 <A strong commitment to transparency imposes self-discipline on policy makers. It ensures that their
policy decisions and explanations are consistent over time. Facilitating public scrutiny of monetary policy
actions enhances the incentives for the decision-making bodies to fulfil their mandates in the best possible
manner.”

148 “The ECB publicly announces its monetary policy strategy and communicates its regular assessment of
economic developments. This helps the markets to understand the systematic response pattern of monetary
policy to economic developments and shocks. It makes policy moves more predictable for the markets over
the medium term. Market expectations can thus be formed more efficiently and accurately.”

149 ver supra, ponto 11111
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Ora essa transparéncia € atingida através, desde logo, da clareza de objectivos.
Apesar de ser 6bvio que a funcdo do BCE é a estabilidade da zona euro, € necessario que
seja determinado, com completa exactiddo, o que é que isso significa exactamente para a
instituicdo. Neste ponto, o BCE tem revelado alguma preocupacdo em ser preciso,
seguindo assim as directrizes que ele proprio estabeleceu, ao indicar que a estabilidade de
precos devera ser atingida com variagdes entre os 0 e 0s 2%.1*° Este é aqui um primeiro

passo para uma actuacdo transparente: um objectivo definido e abertamente divulgado.

Relativamente ao modo de actuacdo do BCE na prossecucdo desses objectivos, €
necessario que exista um habito de divulgacdo por parte da instituicdo, e para que essa
prerrogativa ndo esteja unicamente nas suas maos, € também necessario que seja possivel
ao cidaddo procurar a informacdo que deseja. E necessario, por isso, indagar sobre a
racionalidade por detrds da limitagdo de acesso apenas aos documentos de cariz

administrativo por parte dos particulares.

A argumentacdo aqui enquadra-se na mesma ideia analisada no capitulo anterior
relativamente ao TJUE e que serd novamente revisitada no capitulo seguinte quanto ao
BELI: a transparéncia total da actividade do BCE ¢ lesiva para a sua actividade. O BCE
estabelece um regime semelhante ao regime geral do Regulamento N.° 1049/2001, %!
permitindo certas prerrogativas como o acesso parcial,*>? que permite uma diminuicéo da
restricdo da transparéncia. O verdadeiro foco de atencdo ndo devera estar na forma
maioritariamente ordinaria em que o acesso a documentos se faz no BCE, mas sim ao que

fica de fora gracas ao ja referido artigo 15.%/3 84 do TFUE.

A determinacdo do que € ou ndo um documento de cariz administrativo sera aqui
feita utilizando a mesma férmula j& abordada para o TJUE. Constituirdo documentos
administrativos quaisquer documentos que ndo estejam ligados com a funcdo material do
BCE. Significa isto que qualquer documento relacionado com uma actuacdo do BCE que

vise, directa ou indirectamente, a protec¢do da estabilidade do mercado interno estara

150 GERAATS, p.18.

151 Decisio do BCE 2004/258/CE, artigo 4.%/1 e 2. No seria aconselhavel existir aqui, obviamente, uma
heterogeneidade de regimes legais.

152 Artigo 4.9/5.
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excluida de acesso. Esta realidade podera ser, por vezes, problematica, porque o BCE fica
assim resguardado, de uma forma relativamente geral, de divulgar as actuacdes e as
racionalidades das suas politicas. Das trés instituicdes abrangidas por este regime, o BCE é
aquela em que a transparéncia fica mais danificada, pois toda a intervengéo da instituicédo,
do ponto de vista material, esta abrangida pela excepcdo.’®* O BCE assume um papel
fulcral na actuagdo da UE e na sua imagem, pelo que os efeitos negativos de tal percepcéo

poderdo ser extremamente nocivos para a Unido no seu todo.

HL1LV.11 O BEI

O BEI é o banco de crédito da UE. E propriedade da Unifo e dos Estados-
Membro e trabalha de acordo com as politicas europeias, em coordenacdo e consonancia
com as estratégias e orientacdes gerais das instituicbes europeias. O BEI tem como fungéo
“contribuir, recorrendo ao mercado de capitais e utilizando 0s seus proprios recursos,
para o desenvolvimento equilibrado e harmonioso do mercado interno no interesse da
Unido ”.*>* Atingira este objectivo concedendo ndo sd empréstimos, mas também garantias
e alguns investimentos, a projectos que considere positivos para os objectivos da Unido.**
E importante sublinhar que o BEI ndo actua tendo em vista interesses puramente
econdmicos; tem em vista a prossecucao de objectivos de interesse geral da UE e tera, por
isso, de se submeter ao escrutinio dai decorrente. Nao cabera aqui, obviamente, uma
analise da forma como realiza estas suas prerrogativas. Sera apenas crucial sublinhar que,
tal como em outras circunstancias, se considera que uma divulgacdo publica dos processos
de actuacdo do BEI podera prejudicar a prossecucao dos seus objectivos e causar distdrbios
para 0 processo concreto de concessdo, seja ele qual for. Essa presuncdo geral justifica o
regime legal, que delimita imediatamente que apenas serdo objecto de acesso documentos
administrativos do BEI, afastando de forma geral todos os documentos relacionados com a

sua actividade material.

153 A consequéncia negativa para a governabilidade da UE aqui sera o desconhecimento, e por isso a
desconfianga, da sociedade civil relativamente ao sistema monetério europeu e as limitaces e restri¢des a
que este obriga, que sdo crescentemente menos bem-recebidas em alguns Estados.

154 Artigo 309.° TFUE.

155 O artigo 309.° do TFUE fala em valorizagio de regides menos desenvolvidas, modernizagdo ou
reconversdo de empresas, criacdo de novas actividades empresariais e, de forma mais geral, projectos de
interesse comum para varios Estados-Membro.
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E importante referir que o BEI, seguindo a orientacdo geral da UE, se preocupa
também em deixar claro que pretende conformar a sua actividade com os principios da
transparéncia e da abertura.’>® No entanto, preocupa-se em explicar simultaneamente os
motivos que justificam o regime particular que o envolve neste campo, alegando a
proteccdo da confianga dos seus clientes, investidores e co-financiadores, e a salvaguarda
de informacéo sensivel.’>” Basicamente, o BEI alega que ndo conseguiria cumprir as suas
fungdes se ndo fosse possivel garantir alguma seguranca de informacgdo relativamente aos
dados pessoais dos agentes envolvidos e a natureza da sua actuagdo, enquanto esta ocorre.
A distincdo aqui cabida entre documento administrativo e funcional cai, novamente, na
mesma logica discutida previamente: serdo administrativos 0os documentos que ndo estejam
directamente relacionados com a funcdo material e nuclear do BEI. Tais documentos
poderdo incluir informagdes institucionais, documentos relacionados com as estratégias
gerais e orientagdes globais do BEI, documentos logisticos, ou dados relativos a
transaccdes ou negociagdes contratuais do BEI enquanto mero sujeito civil como qualquer

outro.

Até que ponto é que devem ser protegidas as entidades participantes € ponto
aberto a discussdo. O regime legal actual parece conceder uma amplitude enorme de
proteccdo aos procedimentos do BEI, visto que veda todo e qualquer documento ndo-
administrativo do escopo do controlo publico. Esta amplitude é excessiva e ndo €, de todo,
pacifica. Uma critica bastante notdria foi efectuada recentemente pela actual Provedora da
Justica da UE, Emily O’Reilly, 1®® face a uma queixa de uma organizacio n&o-

governamental, apos ter sido negado acesso a esta a documentos relacionados com uma

156 “This policy is guided by openness and the highest possible level of transparency with the underlying

presumption that information concerning the Group’s operational and institutional activities will be made
available to third parties (the public) unless it is subject to a defined exception (presumption of disclosure).
[...] Transparency is therefore an essential condition for a free and open exchange with stakeholders whereby
the rules and reasons behind policies and practices are fair and clear to all parties.”, in EIB Group
Transparency Policy, 6 de Marco de 2015, p. 3.

157 «As financial institutions the members of the European Investment Bank Group must maintain the
confidence and trust of their clients, co-financiers and investors, and it is necessary to allay concerns about
the treatment of confidential information which, otherwise, could affect these partners’ willingness to work
with this Group and thus impede its members from fulfilling their respective missions and objectives.”, in
EIB Group Transparency Policy, 6 de Marc¢o de 2015, p. 4.

158 349/2014/0V, de 17 de Marco de 2015.

57



possivel evasdo fiscal de um projecto mineiro na Zambia, que teria sido receptor de um
empréstimo do BEI., que posteriormente investigou esta situacdo, guardando as suas
conclusdes para si.?>® Esta situagdo demonstra como é possivel, por vezes, que a politica
geral do BEI possa ser danosa para interesses relevantes e meritérios de proteccdo. No
entanto, e dentro do regime legal aqui delineado, o pedido foi, naturalmente, recusado.

Emily O’Reilly deu um passo enorme na sua argumentacao, passo que poderia ser
transposto para uma logica geral a aplicar em casos semelhantes. A Provedora da Justica
defendeu que a légica de andlise estrita que é aplicada aquando da mobilizacdo
jurisprudencial do Regulamento N.° 1049/2001 deveria, por motivos de racionalidade
material, ser transposta também para os documentos materiais (ndo-administrativos) do
BELI. Ou seja, fara apenas sentido negar acesso a tais documentos quando se afigure um
dano previsivel e concreto para a prossecucéo dos objectivos pretendidos.®® Esta linha de
argumentacao pretende, simultaneamente, acautelar a actuacdo do BEI, mas também néo
fazer ruir o valor da transparéncia de forma prévia e geral, secando quaisquer anélises
casuisticas que se revelam tdo necessarias e até rotineiras nos restantes dominios fora do
escopo do artigo 15.%/3 84 do TFUE.

No caso concreto, a argumentacdo ndo é mais do que um alargamento da linha
geral de raciocinio presente nos restantes casos ndo abrangidos por este artigo ao seu
proprio escopo, e nesse sentido a mesma linha argumentativa poderia ser defendida para o
acesso a documentos no BCE, e até no TJUE. Este alargamento teria beneficios materiais,
pois diminuiria o leque de situacGes em que o instituto do acesso a documentos ruiria, mas
por outro lado seria problematico pois tornaria o procedimento de analise oneroso,
obrigando constantes analises de previsibilidade do dano que em certas situacdes limite de
caracter mais técnico poderiam ser extremamente ddbias. Ainda assim, ndo seria de
desprezar uma nova analise a actual conjectura legal, que é demasiado generosa para 0s

interesses dos envolvidos neste tipo de processos, concedendo-lhes garantias praticamente

159 Tendo em vista que tais investigaces foram feitas dentro do processo de concessdo de empréstimos ao
referido projecto, estdo abrangidas pela previsdo do artigo 15.°/3 84 do TFUE, constituindo claramente
actividade funcional, e ndo administrativa.

160 paragrafos 36 e 37.
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gerais de auséncia de observacéo externa,'! em situages em que talvez possam ndo existir
necessidades materiais de tal proteccdo. Esta garantia, delimitada de forma tdo ampla, ndo
é aceitdvel dentro de uma construcdo que vise maximizar a sua transparéncia

procedimental.

HL111.VI Papel dos Estados-Membro

Como ja tivemos oportunidade de referir, os Estados-Membro estdo proibidos de
vedar a divulgacdo de documentos por parte da UE, possibilidade que lhes era
anteriormente proporcionada pela declaragdo n.° 35 anexa ao Tratado de Amesterd&o; isto
dentro da logica de minimizar o mais possivel a esfera limitativa do direito de acesso a
documentos no seio da Unido. A possibilidade de os Estados-Membro recusarem acesso
aos documentos de acordo com as suas prerrogativas e interesses causava um distarbio
bastante acentuado no instituto e uma desigualdade material no seio do instituto, pois

alguns Estados seriam, e eram, mais rigidos e secretistas do que outros.6?

No passado, discutia-se se esta possibilidade seria, ou ndo, um verdadeiro poder
de veto dos Estados-Membro, o que seria bastante problematico para a efectivacdo do
instituto, principalmente porque o Estado ndo teria de basear a sua recusa huma protec¢édo
de qualquer interesse tutelado nos artigos 4.°/1 e 2 do Regulamento N.° 1049/2001, ou de
qualquer norma interna.®® Este regime era insustentavel e acabou por ceder, ndo existindo

hoje qualquer equivalente legal a essa declaracéo n.° 35.

No entanto, o artigo 4.°/5 do Regulamento em estudo permite aos Estados recusar
0 acesso a quaisquer documentos que tinham sido por eles emanados. No entanto, e ao
contrario do que a formulacdo do artigo poderia indicar, os Estados ndo tém um direito

absoluto e geral de impedir o acesso a quaisquer documentos por si emitidos. Este

161 Sera relevante referir que no caso concreto, a Provedora da Justica aconselhou a divulgacio de relatorios,
por parte do BEI, que explicitassem as descobertas feitas aquando das suas investiga¢@es, por motivos de
interesse publico. O BEI publicou no seu website, em resposta, um sumario dessas investigagdes, que a
Provedora de Justica viria a considerar, posteriormente, como insuficientes ( “not meaningful ).

162 CONDESSO, p. 351.
163 CABRAL, pp. 101-103.
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entendimento foi plasmado no caso Reino da Suécia v. Comissdo,'®* onde foi reiterada a
rejeicdo da possibilidade de recusas discricionérias. O Estado-Membro tera agora de
fundamentar o motivo que assiste a sua vontade, baseando essa fundamentagcdo nos
motivos que poderiam ser mobilizados pelas instituicOes europeias, ou seja, aqueles que
foram j& abordados. Neste sentido, ha aqui uma alteracdo de entendimento de saudar, tendo
em conta o prévio regime aludido, que obriga os Estados a seguirem a lista, que se
pretende exaustiva e fechada, de interesses que sdo protegidos face ao escrutinio do regime
do acesso a documentos. Logo, e utilizando a terminologia do TJUE, existe apenas um
“direito de participag¢do” dos Estados no processo decisorio, um poder de confirmacao de
que ndo estdo presentes nenhuns dos motivos de recusa previstos no Regulamento.'®® O
Estado serda apenas mais um entidade com capacidade de anélise, justificada no seu
posicionamento particular que podera justificar esta possibilidade; o Estado podera ter
maior facilidade em acesso a informacdo e tera maior capacidade de averiguar
concretamente as caracteristicas especificas de cada caso, sendo essa sua avaliagdo
passivel de controlo jurisprudencial posterior. Nesse sentido, as instituicdes europeias e 0s
Estados-Membro estdo comprometidos nesta matéria a uma “cooperacdo leal” **® ou seja,
a determinar conjuntamente a validade dos argumentos mobilizados pelo Estado, tendo a
instituicdo europeia poder para se superiorizar a eventual recusa do Estado caso considere

que a sua fundamentacdo ndo é materialmente valida.

1.1V A transparéncia enquanto clareza legal

A transparéncia na redaccao legal é também uma vertente que devera ser tida em

conta e aqui abordada. A obscuridade legal ndo é um problema novo na discussdo

164 C-64/05.
165 C-64/05, Reino da Suécia v. Comiss&o, par. 76.

166 T-59/09; Republica Federal da Alemanha v. Comisséo, par. 45: ...quanto a intensidade da fiscalizagio
que uma institui¢do tem o direito de exercer sobre a fundamentagdo apresentada por um Estado-Membro para
justificar a sua oposicdo a divulga¢do de um documento, importa recordar que o artigo 4. °, n.° 5, do
Regulamento n.° 1049/2001 confia a execucdo dos objetivos do referido regulamento conjuntamente a
institui¢do e ao Estado-Membro. Instituiu, para o efeito, um processo de decisdo no ambito do qual estes sdo
obrigados a cooperar lealmente, de acordo com os requisitos do artigo 10. ° CE (actual artigo 4.3 81 do
TUE, N. do A.), a fim de garantir que as disposi¢des do referido regulamento séo aplicadas de forma efetiva e
conforme com a jurisprudéncia.”
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juridica;'®” o perigo das normas dubias, vagas, contraditorias ou escritas em linguagem
excessivamente pedante, complexa ou pura e simplesmente inatingivel sdo alvo da atengéo
dos juristas e académicos ha séculos. Ao perigo maximo de que o Direito se torne naquilo
que o aplicador queira que ele seja, junta-se a dificuldade 6bvia do comum cidaddo se

informar sobre as regras da sociedade em que vive.

N&o se entrard aqui nesta discussdo a fundo; é ja bastante consensual que a
clareza, simplicidade e homogeneidade da lei é uma exigéncia para a sua validade material
e para a legitima vinculagdo a esta dos particulares. 8 Discutir-se-4 aqui apenas a
importancia da clareza legal na UE e o porqué de esta ser incluida como uma forma de
transparéncia. A UE enfrenta um desafio que ndo existe na maioria dos Estados,® e que
acentua de forma particular a necessidade de clareza legal: todas as linguas oficiais dos
Estados-Membro da Unido sdo também linguas oficiais da Unido, pelo que toda a
legislacdo tera de ser traduzida para todos estes idiomas. Esta prerrogativa, que é a
consolidacdo méxima do Respeito pela Identidade Nacional dos Estados-Membro, obriga a
utilizacdo de uma linguagem particularmente clara, simples e directa nos diplomas legais
da UE, para que estes possam ser facilmente traduzidos para dezenas de linguas diferentes
sem que dai decorram disparidades juridicas. Esta preocupacao acresce a importancia da
clareza legal em qualquer ordenamento juridico: permitir aos cidaddos uma adequada
informacdo e compreensdo da realidade legal em que estdo, e da identidade e actuagéo

juridica das instituicdes que os tutelam e disciplinam.

A clareza legal enquanto exigéncia de transparéncia ndo esta, no entanto,
particularmente sedimentada, e tem sido entendida como um subprincipio da Seguranca
Juridica, ndo sendo autonomizada a sua garantia nos tratados europeus. No entanto, a falta
de clareza legal ja foi aceite, jurisprudencialmente, como motivo valido de afastamento da

validade de um acto legislativo europeu, embora a decisdo tenha sido no sentido de nédo

167 ver, a titulo de exemplo, BECCARIA, Cesare, Dos Delitos e das Penas, Fundagio Calouste Gulbenkian,
4.2 Ed., pp.71-72.

168 TOSCANO.

169 Existem, obviamente, alguns Estados oficialmente multilingues, mas mesmo estes nio possuem a
diversidade linguistica oficial da UE.
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considerar o regulamento em causa suficientemente obscuro para merecer esse

afastamento.1’?

Esta decisdo é extraordinariamente importante para a estratificacdo da clareza
legal, pois parece, por isso, ser mais do que adequado retirar daqui a conclusdo de que sera
possivel afastar a aplicacdo de uma norma, no quadro institucional europeu, se esta se
revelar demasiado complexa ou obscura.!’* Essa possibilidade é da mais elementar justica

e coaduna-se com as ideias basilares da Comunidade de Direito que a UE almeja ser.

170 C-110/03; Reino da Bélgica v. Comissdo, Opinido de Ruiz-Jarabo Colmer, pp. 40-49. Neste caso o TJUE
foi especialmente generoso, pois tendo considerado a norma clara, poderia ndo se ter pronunciado sobre a
legitimidade da arguicdo; decidiu, no entanto, analisar primeiro o pedido em geral, delineando assim esta
possibilidade para casos futuros, e s6 depois avaliar as circunstancias do caso concreto. Embora seja este,
sem duvida, o procedimento sistematicamente adequado, o TJUE poderia ter adoptado uma posicéo
protectora, abstendo-se de se pronunciar sobre o enquadramento juridico da problemética em maos.

171 Sera justo referir que, habitualmente, o legislador europeu ja tem a preocupacio de que as normas legais
europeias sejam bastante simples, claras e directas. Nao s6 devido a necessidade de traducdo ja abordada,
mas também devido a uma preocupacdo, latente em certas ocasides, de utilizar a lei também como veiculo de
comunicacdo dos valores da Unido; para que esta estratégia seja eficaz, € necessario que essa comunicacdo
seja facilmente apreensivel pelos visados - a comunidade em geral.
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Parte IV - A Abertura como Aprofundamento da Transparéncia

IV.l - A Abertura enquanto Conceito na UE

Analisada a transparéncia engquanto conceito, é necessario agora complementar
esta ideia. Como ja foi anteriormente aludido, a transparéncia por si s6 é um instrumento
insuficiente para uma organizacdo que se pretende de Direito.}’? Nasce aqui a bifurcacdo

transparéncia/abertura, com a segunda a revelar-se um aprofundamento da primeira.

O conceito de abertura aqui utilizado esta relacionado com a possibilidade de
intervencdo por parte dos cidaddos europeus no projecto europeu. A transparéncia
isoladamente permite apenas 0 acesso a factos e estratégias, mas a verdadeira envolvéncia
por parte da sociedade deverd sempre ser o verdadeiro proposito final. Como ja foi
anteriormente referido, a transparéncia podera até ser vista como um meio para um fim,
isto é, como o providenciar de informacgdes para que a intervencao dos cidadaos seja feita
de forma consciente e adequada. S6 quando ha uma adequada divulgacdo da forma como
sdo tomadas as decisdes € que poderd existir uma intervencdo igualmente adequada da
sociedade civil, e tal paradigma € valido em qualquer meio. N&o basta que exista a
denominada casa de vidro,'”® é também necessario que as suas portas estejam abertas.
Significa isto que a abertura sera uma efectivacdo, um aprofundamento da logica da
transparéncia, alicercada na envolvéncia do cidaddo comum com o quotidiano das

instituicoes.

A propria UE aborda esta tematica criticamente.}’* Admitindo, que os conceitos
tiveram historicamente uma fungdo mais politica do que legal,}”™ a UE esforgou-se para os
sedimentar como principios de valor constitucional alicercados em institutos legais que os

efectivam?’®, e fala até na abertura como um umbrella term que incorpora ambas as

172 yer FROST.
173 CHIEPPA, ver supra, p. 35.
174 ver Openness, Transparency and Access to Documents and Information in the EU, PE.

175 <[] the principles of openness and transparency [...] had actually fulfilled more of a political than a legal
function.” p. 7

176 ver supra, p. 10.
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realidades, algo que fara sentido se se considerar que a abertura é 0 passo seguinte a

transparéncia.

Na Unido Europeia, a abertura goza de um estatuto consolidado nos tratados, e €
vista como uma necessidade do Principio da Democracia. Poderd ser encontrado este
entendimento imediatamente no artigo inicial do TUE, que define que “as decisdes serdao
tomadas de uma forma tdo aberta quanto possivel e ao nivel mais préximo possivel dos
cidaddos”. Esta frase ¢ repetida quase ipsis verbis no artigo 10.°/3. A redundancia, sem
davida propositada, serve para demonstrar a intencdo de deixar bem claros os propdsitos
da Unido relativamente a esta questdo. O TUE exige as instituicdes europeias uma postura
proactiva, plasmada nos artigos 11.%/2 e 3.

O cuidado de deixar vincada nos Tratados, de forma clara como agua e até
repetitiva, a preocupacdo com a abertura e a possibilidade de participacdo exterior é
sintomatica da pobre reputacdo da Unido neste aspecto. Como sera facil de depreender, a
verdadeira validade de tais questdes tera de ser sempre analisada de forma material, e ndo
formal, e ndo é raro encontrar ainda hoje opinides que descrevem a UE como opaca e
fechada, e ndo transparente e aberta como os tratados a obrigam a ser. No ponto da
abertura, a verdadeira analise devera focar-se na possibilidade dos cidaddos actuarem no
seio da UE.

IV.11 - Analise Pratica

Ao realizar uma andlise prévia aos procedimentos pré-legislativos na Unido, as
observacOes ndo sao particularmente positivas. O didlogo que deveria nascer de toda a
abertura desenhada nos tratados, aquando da discussdo publica de todos os actos
legislativos, é por vezes fortemente condicionado pelos acordos prévios feitos entre os trés
co-legisladores, que transformam o procedimento legislativo propriamente dito numa
formalidade destituida de influéncia pratica, de onde raramente resultam quaisquer
alteracOes significativas.!’” Este quadro é agravado pelo enquadramento institucional em

que trabalha o Comité de Conciliagdo, que reine os membros do Conselho e representantes

177 KARAGEORGOVU, pp. 5-6
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do PE tendo em vista um acordo em matérias em que este se revele complicado de

alcangar.

Previsto no artigo 294.°/10 TFUE, o Comité de Conciliacdo retne a porta fechada,
0 que constitui uma incoeréncia gigante com todo esse quadro que é retratado nos tratados
e toda a l6gica de abertura apresentada. O Comité de Conciliagdo €, para todos os efeitos,
um local de enorme relevancia legislativa na Unido, pelo que a impossibilidade de
participar em, ou de sequer presenciar, as suas discussdes pode prejudicar gravemente a

capacidade de intervencdo da generalidade da comunidade no processo legislativo.

O TJUE ja se pronunciou acerca da conformidade da ndo-abertura das reunies do
Comité de Conciliagdo com o Principio da Democracia, determinado que ndo existia
qualquer entrave a esta realidade, tendo em conta a participacdo do PE nas reunides em
causa.'’® Este entendimento ndo parece particularmente feliz, se analisado sob uma ldgica
de maximizagdo da transparéncia e da abertura. Toda esta l0gica estd subjacente a uma
divulgacdo adequada e proactiva de informacdo com vista a possibilitar uma intervengéo
da sociedade civil interessada. Qualquer circunstancia em que tal divulgacéo seja vedada, o
sistema cede, pois embora o PE seja, de facto, a instituicdo que tutela os interesses dos
cidaddos e que os representa num plano europeu, providenciar informacéo ao PE ndo pode
ser equiparado a providenciar informacdo efectivamente a generalidade do publico.
Pretender vender a ideia de que a participacdo do PE no processo decisorio equivale a

participacdo da populagéo é falacioso e um pouco desonesto.

Este quadro prejudica, obviamente, a concreta possibilidade de a sociedade civil
moldar a vontade dos actores legislativos aquando dos procedimentos legislativos
europeus. N&o existindo, por vezes, uma sequéncia perceptivel de processos construtivos
na génese do momento legislativo, ndo sera muito facil a qualquer particular interferir em
tal procedimento, e torna a possibilidade de a influenciar um privilégio de uma minoria que

tenha a felicidade de se encontrar convenientemente bem-posicionada para tal.

178 C-344/04, IATA & ELFAA v. Department of Transport, par. 61.
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Tendo isso em conta, e sendo assim que se encontra sedimentado o procedimento
de discussdo na UE, revela-se ainda mais crucial que se desenvolvam e incentivem formas
de intervencdo do cidaddo europeu nas diligéncias das instituicdes europeias. No actual
quadro institucional, essa possibilidade esta cristalizada no ordenamento juridico europeu
sob a forma do direito de peticdo, sendo também importante posteriormente tecer algumas
consideracGes sobre a figura do provedor de justica. Ambos 0s institutos tém as suas raizes
em momentos bem anteriores a UE, pelo que serdo deixadas algumas notas sobre esses
mesmos antecedentes, para posteriormente analisar os moldes em que a importacdo dos

mesmos para 0 ordenamento juridico europeu foi realizada.

IV.111 - Direito de Peticéo

IV.111.1 - Defini¢do e Importéancia Historica

O direito de peticdo € um pedido, sob a forma escrita, apresentado pelos cidaddos
aos titulares dos poderes publicos, com a intencdo de solicitar a intervencdo destes na

defesa de direitos pessoais ou do interesse geral da comunidade.*”

Enguanto ferramenta de participacéo politica da comunidade, o direito de peticdo
é um instituto com enormes precedentes histdricos. ! Para além de ser a ferramenta
historica mais Gtil para influenciar legislacdo por parte da sociedade privada,
principalmente em tempos pré-democraticos,*®! o direito de peticdo é também uma ponte
entre a comunidade e o poder politico, engrandecendo, por isso, a boa governacgdo, dentro
dos mesmos principios explanados supra.'8? Tal como acontece com outras ferramentas de
abertura e transparéncia, ha também aqui um claro beneficio governativo. Até os governos

mais autocraticos utilizavam o instituto da peticdo como meio informativo e de medicéo

179 DUARTE, p. 28.

180 No existe consenso histérico absoluto, mas é habitualmente defendido que a sua origem remonta a
Magna Charta (1215): “[...] If we, our chief justice, our officials, or any of our servants offend in any respect
against any man, or transgress any of the articles of the peace or of this security, and the offence is made
known to four of the said twenty-five barons, they shall come to us - or in our absence from the kingdom to
the chief justice—to declare it and claim immediate redress. [...]” Clausula 61. (tradugdo para inglés
moderno).

181 VAN VOSS, p. 3.

182 ponto I1.111.
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dos sentimentos populares,'® embora muitas vezes sem algumas das garantias que serfo
analisadas infra.!® Em muitos contextos internos, o direito de peticdo é visto como uma
garantia popular de tutela contra as injusticas do poder politico; uma ferramenta de
contestacéo e de alteragdo.'%

O direito de peticdo, de uma forma geral, era até habitualmente dividido
dogmaticamente tendo em conta a divisdo de propdsitos do peticionario, que tanto poderia
utilizar o instituto como meio de revolta perante uma questdo que percepcionasse como
probleméatica como para propor meios de actuacdo as entidades governativas, podendo-o
fazer também de forma individual, tendo em conta apenas a sua posi¢do concreta, ou geral,

tendo em conta a comunidade no seu todo.8¢

Recentemente, alguns autores tém vindo a defender que o direito de peticdo esta,
gradualmente, a perder alguma importancia, sendo a sua finalidade material
paulatinamente assegurada por outros institutos, como o Provedor de Justica e a
possibilidade de interpelar directamente membros do Parlamento durante as sessfes
parlamentares.’®” Se esta ideia faz pouco sentido num plano interno, fara ainda menos no
seio da UE, onde o direito de peticdo se mantém com uma importantissima funcdo de

legitimacdo democratica.

183 VAN VOSS, p. 4.
184 Nomeadamente o direito de resposta, ver pp. 67-68.

185 As peticdes, enquanto documentos, tém também um valor historico importantissimo. Habitualmente as
classes baixas foram ignoradas pelos historiadores, que basearam sempre a sua narrativa histérica nas acgdes
da nobreza e, por vezes, do clero, com base, entre outros motivos, na falta de registos escritos, visto que o
povo era, esmagadoramente, analfabeto. As peticfes, ecoando o sentimento popular, eram a voz das massas
silenciosas, e por isso as Unicas contribuicbes destas passiveis de ser estudadas, permitindo assim uma
auscultacdo dos conflitos e dos problemas das classes sociais inferiores. As peti¢des sdo, por isso, uma das
grandes armas dos historiadores que pretendem afastar-se do caminho da histéria dos abastados e dos
“grandes homens” € analisar a histdria como construcdo das massas; ver WURGLER. Ainda assim, as
peticdes poderdo ser um documento historicamente traigoeiro, pois eram redigidas por profissionais, visto
que o povo era, como ja foi referido, analfabeto, estando, por isso, bastante longe das exigéncias de um
documento com algumas complexidades formais como a peticdo. As petiches sdo também documentos
parciais, pois contém apenas um lado da histéria - a do peticionario. MARKOFF, SHAPIRO. Este pequeno
apontamento, embora se afaste um pouco do tema concreto, foi incluido para demonstrar o valor da peticdo
enguanto ferramenta governativa, enquanto elo entre as entidades governativas e os cidadaos.

186 Isto também se devia ao caracter demasiado amplo e indefinido que o instituto por vezes tomava. A UE ja
dividiu o direito de peticdo em pedidos e queixas, tendo em conta o objectivo do peticionario, mas
abandonou essa distincdo em 1993 e agora tutela ambas as circunstancias dentro do mesmo regime unitério.
MARIAS, pp. 171-172.

187 «“Decadéncia material do direito de peticio”, IBANEZ GARCIA, pp. 9-11.
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IV.IILI1 - O Direito de Peticdo na UE

No contexto da UE, a sua existéncia é da maior importancia, ndo s6 de forma a
manter no ordenamento juridico as mesmas garantias que os cidaddos possuem no seu
préprio Estado,'® mas principalmente para assegurar um meio directo, simples e efectivo
da comunidade interpelar as instituicGes e comunicar ndo sO as suas insatisfacdes, desejos
e preocupacdes, mas também a sua vontade de modelacdo da construcdo europeia, Visto
que no seio da Unido é ainda maior a distancia entre o cidadao e as entidades legislativas e
governativas. O direito de peticdo &, por isso, o instituto ideal para diminuir essa distancia
e possibilitar a sociedade civil um papel relevante na determinagdo das politicas e dos
objectivos da UE, aumentando assim, igualmente, a probabilidade das instituicdes
europeias poderem responder adequadamente as problematicas concretas do cidaddo
europeu. Logo, faz sentido que faca parte dos direitos integrantes do estatuto de cidad&o
europeu.’8® Esta logica justifica a inclusdo do direito de peticdo na CDFUE, no seu artigo
445, O direito de peticio é assegurado aos cidaddos europeus pelo artigo 20.2 d),'*° e

existe, na sua forma actual, desde o Tratado de Maastricht.*%!

De forma a maximizar esta dinamica, é importante que sejam atribuidos alguns
direitos adicionais aos cidados, para além do mero direito de enderecar uma peti¢cdo.**? O
primeiro, de enorme importancia, é o direito a uma resposta.’®® Sem a garantia de que a
preocupacao revelada na peticdo seja objecto de uma resposta, o direito de peticdo esvazia-
se de relevancia pratica e torna-se uma mera formalidade substancialmente inutil. O direito

de peticdo ndo deve ser confundido com o direito de escrever algo e envia-lo para uma

188 Quase todos os Estados-Membro contemplam esta possibilidade no seu ordenamento juridico interno,
com seis notdveis excepgBes - Chipre, Estonia, Pol6nia, Dinamarca, Suécia e Finlandia, embora os
procedimentos concretos variem consideravelmente.

189 A integracio do direito de peticio na cidadania europeia nio obsta a que seja estendida a sua
possibilidade a algumas pessoas que ndo sao cidadaos europeus.

190 E novamente de forma redundante, também pelo artigo 24.° §2, também do TFUE.

191 A evolugio historica do direito de peticdo na UE foi, como acontece em tantas outras situacdes, paulatina.
O PE reconheceu o direito de peti¢do, por resolucgéo, em 1977 (JO C299/26), seguindo o Conselho Europeu a
mesma pratica apenas em 1981 (Bull E.C. Sup. 7/85). O Comité de Peti¢des apenas foi criado em 1987.

192 Embora estas possibilidades ndo estejam todas presentes em todos os ordenamentos juridicos internos.
193 Assegurado no ordenamento juridico europeu pelo artigo 216./9 das RPPE.
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entidade governativa: a componente substantiva de ver o seu contelldo material analisado é
essencial, e sO através de uma resposta aos peticionarios é que sera possivel averiguar de
que forma é que o assunto em causa foi tratado nas instancias competentes.'®* O direito de
resposta materializa'®® o direito de peticdo, de forma a que este ndo se torne uma
prerrogativa inofensiva.'® Para que o direito de peticdo seja a efectivacdo da abertura na

UE, o direito de resposta tem de funcionar plenamente.

Outra necessidade para a méaxima efectivacdo do instituto é a auséncia de
mediacdo, ou seja, a possibilidade do cidaddo se dirigir directamente as instituicdes sem
necessitar da colaboracéo de ninguém.®” O sistema europeu consagra o acesso directo dos
peticionarios ao PE no artigo 227.° do TFUE. Esta construcgdo facilita e incentiva 0 uso do

instituto, pois remove um intermediario que nao parece ser particularmente necessario.

A mesma vontade de facilitar o procedimento justifica outras prerrogativas como
o direito de informagdo,'® a possibilidade da identidade dos peticionarios permanecer
confidencial,**® ou a possibilidade de qualquer cidaddo europeu e também de qualquer
pessoa individual ou colectiva com residéncia ou sede, respectivamente, em territorio da
UE, serem peticionarios.?®® A UE pretende declaradamente utilizar o direito de peticio

como ferramenta de inclusividade e de legitimagdo,?°! prestando habitualmente contas dos

194 O direito de resposta é, por vezes, denominado de “obrigagdo de agir”. Esta ¢ uma expressdo que vocaliza
uma percepcdo mais energética da ponte necessaria entre o cidaddo e a entidade governativa, mas podera
induzir um pouco em erro, visto que a ac¢do poderd ser unicamente uma exposi¢do, fundamentada, dos
motivos pelos quais ndo existirdo quaisquer outras ac¢des adicionais no seguimento da peticdo em causa.
PLIAKOS, pp. 335-343.

195 DUARTE, pp. 17-18.

196 “Oualquer um é livre de escrever peti¢es e beber um copo de dagua” - tradicional provérbio alemao.

197 Habitualmente, essa mediacio seria feita por um deputado; tal sucede no sistema britanico, com o
coloquialmente denominado MP filter.

198 Sempre que qualquer peticio seja recusada por motivos formais ou materiais, os peticionarios deverao ser
adequadamente informados da légica que sustentou tal recusa (215.%/6 e 8 das RPPE).

199 Regra geral, as petigBes sdo tornadas publicas (215.9 das RPPE, que defende a publicidade “por
motivos de transparéncia”’), mas podera existir um pedido no sentido desta publicidade ser afastada (215.%/10
e 11 das RPPE). Caso a prossecucdo dos objectivos da peticdo seja afectada pela sua confidencialidade, um
compromisso tera de ser alcangado entre as instituicdes e o peticionario.

200 2159/1 das RPPE. Pessoas individuais ou colectivas fora deste escopo poderdo também enderecar

peticdes a UE, mas perdem o direito de resposta (215.%/13 das RPPE).

201 «Considering the goals of the right, we consider that the broader this group is, [...] the more effective the

exercise of this right can be. [...]. In fact, inclusiveness is at the heart of the historical origin of the right to
petition...” in Directorate-General for Internal Policies, The Right to Petition, PE, p.22.
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efeitos positivos das peticGes apresentadas. 22 Os (nicos entraves substancialmente
relevantes ao direito de peticdo serdo a exigéncia Obvia que 0 assunto em questdo esteja
dentro da esfera de actuagédo da Uniédo e a delimitagédo da legitimidade activa.

Relativamente a definicdo, para este efeito, do que estd ou ndo dentro da esfera de
actuacdo da UE, € habitualmente determinado que serdo relevantes questfes relacionadas
com os contetdos dos Tratados europeus, com 0s contetdos do direito secundario europeu,
com problematicas que se enquadrem ou estejam relacionadas com a construgdo do
projecto europeu a luz dos desenvolvimentos recentes, ainda que sem ligacdo directa a
legislacdo europeia, e ainda com quaisquer actos de uma instituicdo ou de um 6rgéo da
UE.203

Quanto a legitimidade activa, o ja referido artigo 227.° do TFUE limita o acesso
ao direito de petigdo a questdes que digam “directamente respeito” ao peticionario. Esta
formulacdo distingue-se da legitimidade processual activa restrita que o artigo 263.° do
TFUE prevé para o acesso jurisdicional em matéria de accdo de anulacdo, que exige uma
relacdo ndo sé directa, mas também individual. Em sede de direito de peti¢cdo ndo &, por
iss0, necessaria qualquer ligacao especial do sujeito com a matéria, em compara¢do com

qualquer outro sujeito; basta que este tenha interesse particular na matéria em discussao.

Esta limitacdo ndo €, em abstracto, descabida,?** e revela-se necessaria para evitar
avalanches?® de peticdes que poderiam prejudicar o funcionamento das instituicdes.
Assim, esta limitado o acesso ao instituto apenas aqueles que tém um interesse directo na
matéria, mas podendo esse interesse ser também partilhado por muitos outros individuos.
As peticdes sdo um indicador e um meio de contribuicdo para o processo democratico da

UE, pelo gque o assunto podera ser sempre geral, e ndo faria qualquer sentido aplicar uma

202 A titulo de exemplo, ver The Right to Petition, Briefing, EPRS, Junho 2015.
203 MARIAS, p.177.

204 Embora n&o seja, também pacifica. IBANEZ GARCIA critica-a abertamente, falando numa contradicio
com a logica de modelacéo da sociedade que devera estar também presente no direito de peti¢do; p.89.
205 Este argumento ndo é bem aceite por alguma doutrina, que defende que, na realidade, a existéncia de uma

hipotética torrente de peticdes poderia ser, ainda mais, uma prova da necessidade da amplitude do instituto, e
por isso um argumento contra a sua limitacdo. ALSTON, pp. 141-142.
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coincidéncia com a formula Plaumann.2%2%7 permite-se assim que o cidaddo aborde a UE
relativamente as suas politicas e actuagdes, desde que o afectem, algo que acontecerd com
relativa facilidade, ndo existindo assim um prejuizo significativo para a ratio de inclusdo
da comunidade que o instituto pretende acautelar. Esta opcdo justifica-se também pelo
presumivel maior conhecimento sobre a matéria por parte dos interessados e pela
liberalizagdo do instituto nos restantes dominios. Por tudo isto, deve ser referido que esta
avaliacdo é tendencialmente feita de forma bastante ampla.?%®

Caso a peticido seja formalmente valida, 2°° sera analisada pelo Comité das
PeticBes, 21 que irda primeiramente averiguar a sua validade material, ?** de forma
fundamentada, 2! para depois analisar a questdo de fundo, podendo investiga-la, caso

considere necessario, através de entrevistas ou pericias e pedidos de esclarecimentos.?*?

O resultado concreto da peticdo dependera, em grande medida, do caracter da
preocupacao levantada. Em situacdes de escopo individual ou localizado, relacionadas com
algo que o peticionario percepciona como injusticas ou actuacdes inadequadas das

instituicbes ou autoridades europeias, o0 Comité podera decidir contactar as entidades em

206 A exigéncia de uma ligacdo individual seria aqui (alias, como é também no acesso jurisdicional em sede
de recurso de anulacdo) extraordinariamente perverso, pois vedaria a peticdo precisamente gquando ela
afectasse um grande nimero de individuos, sendo que é em tais circunstancias que a petigéo é potencialmente
mais necesséria.

207 pLIAKOS, p.329.

208 MARIAS, p.180.

209 Existem apenas cinco requisitos de validade formal: indicagio do nome, nacionalidade e morada do
peticionario, a assinatura deste e a redaccao da peti¢do numa das linguas oficiais da UE.

210 Constituido por 36 deputados do PE nomeados para o efeito.

211 Este controlo é meramente uma averiguacdo da inclusdo do assunto da peticdo dentro das areas de
actuacdo da UE e da legitimidade processual activa do peticionério.

212 A necessidade de fundamentacio do controlo de validade material € um ponto importante; ver T-308/07;
Ingo-Jens Tegebauer v. Parlamento Europeu, par. 29. Neste caso, o Comité tinha recusado a peticdo,
argumentando invalidade material, mas apenas invocando-a sem fundamentacdo subsequente: “Nous vous
remercions d'avoir saisi le Parlement européen de votre pétition. Elle a été examinée aux fins de déterminer
si les questions qui y sont mentionnées concernent manifestement les domaines d'activité de I'Union
européenne relevant de notre compétence. Je dois malheureusement vous informer que tel n'est pas le cas.
La décision attaquée ne contient aucun élément permettant au requérant de connaitre la raison pour laquelle
sa situation concréte faisant I'objet de la pétition ne reléverait pas des domaines d'activité de I'Union. La
pétition du requérant ayant explicitement mentionné une éventuelle violation de l'article 39 CE, il
appartenait a la commission des pétitions de répondre, méme de facon succincte, a cet égard.”

213 E importante notar que ndo existe qualquer obrigatoriedade de as reunides do Comité das Peticdes serem
pUblicas. Ndo ha, sequer, uma obrigatoriedade de admitir a presenca dos peticionarios nas mesmas. Esta
opgao parece um pouco descabida. IBANEZ GARCIA, p.73.
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causa tendo em vista a resolucéo do problema ou a obtengéo de algum tipo de acordo. Em
circunstancias de caracter mais geral, poderao existir procedimentos judiciais ou alteraces
na acc¢do politica da Unido resultantes de uma peticdo, normalmente apds contactos com a
Comissdo.?'* Poderdo também existir contactos com os servigos do PE, tendo em vista
esclarecimentos de cariz juridico, ou o0 envio da questdo para outro Comité, tendo em vista
outro tipo de opinido ou um pedido de informagBes. ?® E importante que ndo seja
desprezada a necessidade concreta de actuar de forma materialmente relevante perante as
preocupacdes reveladas em sede de peticdo. Os beneficios do instituto desaparecerdo se
ndo existirem consequéncias palpaveis das diligéncias da comunidade. Como ja tera ficado
claro, o direito de peticdo é uma prerrogativa que corre um risco sério de se tornar
materialmente inuatil, ainda que sendo reconhecida formalmente, se as entidades

governativas nao efectuarem esforcos para que tal ndo aconteca.

IV.1V - O Provedor de Justica

IV.IV.I - Noc¢éo e Evolugdo Histdrica

Antes de falar sobre o Provedor de Justica enquanto figura, € essencial tecer
algumas consideracfes sobre 0 momento historico em que este apareceu. Embora tenham
ja existido algumas figuras que se aparentavam, de forma mais ou menos expressiva, a do
Provedor de Justica, é razoavelmente pacifico que este teve a sua origem, nos moldes que o
definem como tal, na Suécia, apds a Revolugdo de 1809.2%% A nova constituicdo pretendia
estabelecer um equilibrio entre o poder da Coroa e do parlamento, dentro de uma légica de
controlo mGtuo habitual entre poderes. Criou-se assim a figura do Ombudsman?'’, que
seria um delegado parlamentar, nomeado pelo parlamento, encarregado de controlar a

actuacdo da Administracdo e a conformidade desta a lei.?®

214 Tudo isto acresce, obviamente, ao obrigatério direito de resposta do peticionario. Na realidade, o direito
de resposta abrangera também uma explicacdo relacionada com a escolha do caminho a seguir e do porqué de
tal opcéo, para além das consideracBes sobre 0 mérito da peticéo.

215 MARIAS, p. 180.
216 E de frisar que esta inovagdo ocorre, novamente, em territorios nordicos.

217 Nome pelo qual o Provedor de Justica é denominado em varias linguagens e ordenamentos juridicos.
Etimologicamente, o vocabulo significa, em sueco, procurador ou representante.

218 ALVES CORREIA, pp. 28-29.
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O momento historico em que este desenvolvimento ocorreu é importante para a
compreensdo da figura. Embora essa mutacao estivesse a ser um pouco precoce nos paises
nordicos, relativamente a generalidade das nagfes, estdvamos entdo num periodo de
transicdo do Estado laissez-faire para o Estado-providéncia. Essa transicdo teve como
consequéncia Obvia um aumento da éarea de actuacdo do Estado e da sua Administracéo,
que revelou uma insuficiéncia dos meios tradicionais (judicial e politico) de controlo da

actividade administrativa, que se tornou bastante mais transversal e interventiva,?*°

Este controlo pode ser realizado de forma interna ou externa a Administracao,
sendo que sera preferivel a segunda alternativa. Significa isto que o instituto tem as suas
raizes concentradas numa tentativa de impedir a Administracdo de actuar ilegalmente,
tendo depois crescido para uma verdadeira ponte entre a comunidade e o poder

administrativo.22°

O instituto rapidamente se espalhou para la das fronteiras da Suécia e da
Escandinavia, tornando-se, verdadeiramente, um instituto juridico de alcance global.?*!
Para esta onda muito contribuiu 0 sucesso do Ombudsman original. Ao se proceder a
andlise da figura propriamente dita, terd, por isso, de se ter em conta que esta se modifica,
por vezes de forma bastante significativa, nos diferentes ordenamentos juridicos. No
entanto, tendo em conta a sua finalidade original, terd de existir um leque de caracteristicas

idénticas, que serdo merecedoras de exposicao.

Os requisitos subjectivos para o titular do lugar sdo talvez das caracteristicas mais
oscilantes do instituto. Exigem-se habitualmente requisitos de eminéncia que variam
consideravelmente, como reconhecidos conhecimentos juridicos, prestigio na comunidade,
ou competéncia, capacidade interventiva e espirito critico. Uma caracteristica que tera, no

entanto, de estar obrigatoriamente presente € a independéncia face ao parlamento. Se a

219 ALVES CORREIA, pp. 3-7.

220 Ha aqui um percurso semelhante ao que ocorre no caminho transparéncia-abertura. Da necessidade de
controlo cresce um beneficio genuino de envolvéncia que eleva as virtudes do instituto a um patamar que ndo
almejaria na sua construcao original.

221 Tendéncia habitualmente denominada de Ombudsmania.
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nomeacdo parlamentar torna o Provedor de Justica independente do executivo, e poderé ser
fonte de uma acrescida confianca na opinido publica, podera existir o risco do mesmo se
ver dependente do 6rgdo parlamentar e até de “manobras partidarias”.??> E necessario
assegurar que, apesar de ser um delegado parlamentar, o Provedor de Justica actua de
forma totalmente independente, mesmo do Parlamento. E, por isso, comum que o Provedor
de Justica ndo possa ter qualquer filiacdo partidaria. Outras caracteristicas que poderdo ou
ndo estar presentes para salvaguardar a sua independéncia serdo uma impossibilidade de
demissdo,??® um mandato ndo renovavel,??* que garante que o Provedor de Justica ndo se
sente tentado a actuar de formas que aumentem a sua probabilidade de ser novamente
nomeado, ou um regime de incompatibilidades que garanta a independéncia ndo sé do

parlamento, mas também de entidades privadas.??®

Outra caracteristica que esta habitualmente presente é a natureza individual do
6rgd0.2%6 O habito de preterir um 6rgdo colegial justifica-se com uma tentativa de realcar
as caracteristicas de prestigio, autoridade e competéncia da figura do Provedor de Justica,
que estdo mais vincadas numa figura individual que as reuna, do que numa

colectividade.??’

A actuacdo do Provedor da Justica terd caracteristicas um pouco mais
semelhantes, embora ndo totalmente idénticas. O critério e base gerais para a concretizacdo
da sua actuacdo sera a vigilancia da actuacdo da Administracdo Publica, mais ou menos
delimitada,??® nomeadamente a conformidade desta com a lei. N&o é raro que a esfera de
actuacdo do Provedor de Justica se alargue a fungbes consultivas. Este ponto € importante

para a tese geral aqui em defesa, pois sera a mais forte inclinacdo da abertura num regime

222 AL VES CORREIA, p.45.

223 Ou um regime que torne essa demissdo dificil e excepcional, como a exigéncia de uma maioria
parlamentar de dois tercos.

224 Ou renovavel apenas uma vez, como é 0 caso portugués - artigo 6.%/1 EPJ.

225 CARDOSO, pp. 21-30.

226 ExcepcBes notaveis incluem o regime noruegués de controlo das Forcas Armadas (mas ja ndo da
Administragdo Civil, que segue a forma tradicionalmente individual) e o regime sui generis austriaco, que
delineou um érgéo colegial constituido por trés delegados parlamentares, com presidente rotativo.

227 ALVES CORREIA, p. 47.

228 Habitualmente ficam de fora do controlo do Provedor de Justica os 6rgdos de soberania, principalmente
os tribunais.
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do Provedor que poderé existir. Fala-se aqui da possibilidade de se enviarem pedidos de
opinido ou pareceres juridicos ao Provedor de Justica, e, em certos casos, até pedidos de
aperfeicoamento de legislagdo. Estas possibilidades sdo a conclusdo de um caminho de
evolugdo do Provedor de Justica do controlo preventivo até a inclusio proactiva;??® de uma

figura controladora a uma figura tuteladora/defensora.?

Uma abertura ainda maior é defendida por GOMES CANOTILHO, alargando o
escopo de actuacdo do Provedor de Justica também a algumas relagdes entre particulares,
tendo em conta a sua actuacdo de matriz constitucionalizada.?®* Esta ideia é bastante
polémica, mas parece fazer todo o sentido na construcdo que tem vindo a ser apresentada.
A possibilidade de se transpor toda a logica do Provedor de Justica para o ambito das
relacbes privadas depende da subscricdo ou ndo da tese da aplicabilidade ou ndo dos
direitos, das liberdades e das garantias constitucionais nas relacfes privadas. Se essa tese
for subscrita, entdo o Provedor de Justica tera também ai de os defender, o que alargara o
seu raio de actuacdo e a sua importancia. Alargar-se-do também as circunstancias em que o
cidaddo se podera socorrer da tutela do Provedor de Justica, o que sO poderd ser
considerado como positivo, visto que torna mais facil que a tutela informal que o Provedor
de Justica oferece possa ser acedida.?®? Na pratica, isto podera ser importante para impedir
ou prevenir discriminacGes em areas civis importantes para o fortalecimento do tecido
social, como o mercado de trabalho ou o acesso a habitacdo, o que aumentara ainda mais a

sua lista de beneficios materiais.

Um altimo e crucial ponto de andlise sera o da natureza do controlo efectuado

pelo Provedor de Justica, mais concretamente o da efectividade desse mesmo controlo. O

229 Sem nunca descurar a primeira finalidade, que é da maior importancia e justifica a propria existéncia da
figura.

230 SAMPAIO VENTURA, pp.33-42.

231 \Ver GOMES CANOTILHO, José Joaquim; O Provedor de Justica e o efeito horizontal de Direitos,
Liberdades e Garantias, in Provedor de Justica - 20.° Aniversério 1975-1995, Provedoria da Justi¢a, 1996.
Habitualmente o objecto da queixa tera de estar relacionado com a actividade administrativa.

232 Obviamente que, por outro lado, teremos o risco de sobrecarregar um 6rgéo individual. A nivel interno, o
escopo da possibilidade de queixa serd mais amplo ou mais estreito dependendo das consideracdes de cada
Estado sobre a relacdo entre os pélos da acessibilidade a méaquina estadual e da operabilidade da mesma. Em
Portugal o regime é bastante aberto: as queixas ndo dependem de interesse directo, pessoal nem legitimo,
nem de quaisquer prazos; artigo 24.%/2 EPJ.
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controlo do Provedor de Justica ndo é constitucional,?® visto que este ndo é um 6rgdo
constitucional. O Provedor de Justica ndo pode condenar a Administracdo, nem pode
reverter as suas decisdes ou actuagdes. As suas decisdes ndo gozam de forca de caso
julgado. Este ponto podera parecer meritdrio de acusagdes de irrelevancia material e falta
de forca impositiva, mas ndo o é de todo.

Na realidade, este diferente estatuto de controlo ndo-contencioso comporta
também as suas vantagens, e estas sdo significativas e adequadas a natureza da figura em
analise. Tendo em conta que ndo é um 6rgdo jurisdicional, o Provedor de Justica pode, por
vezes, actuar oficiosamente,?* o que Ihe permite corrigir situacdes que identifique como
passiveis da sua intervencdo mesmo sem interpelacdo alheia nesse sentido. Por outro lado,
diminui o formalismo de todo o processo, 0 que ajuda a reduzir a distancia para com a

comunidade civil.

No entanto, para além destas vantagens inerentes a sua situacdo, é absolutamente
falso que o Provedor de Justica tenha dificuldades em efectivar-se. Pelo contrario, em
diversos ordenamentos juridicos, 0 sucesso das intervencdes do Provedor ou das figuras
analogas a este tem sido admiravel, o que também tem incentivado a sua expansdo. O
Provedor de Justica tem a possibilidade de actuar de forma particularmente maleavel,
visitando servicos, requerendo reunides, ou investigando por conta propria de forma mais
desprendida. Se ndo for bem-sucedido nos seus propositos, podera levar a Parlamento a
obstinagdo da Administracdo, com todas as consequéncias negativas para esta que dai
advirdo.?® O seu prestigio®® e a sua eminéncia levardo a que seja uma voz de peso nos

altos ciclos, dificil de ignorar.

233 Mas antes “constitucionalizado”, ALVES CORREIA, p.84.

234 N4o o podera fazer em todos os ordenamentos juridicos, e a razdo por detras desta ocasional proibicio
relaciona-se com uma imposta hierarquizacdo de fungBes. Os regimes que vedam esta possibilidade estdo
normalmente preocupados com a adequada resposta as queixas dos particulares por parte do Provedor de
Justica, obrigando-o a focar-se em responder as preocupacgdes dos particulares e ndo a prosseguir outros fins
que possa considerar pertinentes. Existira, entdo, uma preocupag¢do maior com os efeitos legitimadores
(democraticamente) do Provedor de Justica, do que com os seus efeitos correctores.

235 ALVES CORREIA, pp. 87-88.

236 O prestigio do Provedor de Justica é uma caracteristica continuamente sublinhada como essencial para o
sucesso da sua actuacdo. Este deve ser preservado e aumentado pelo préprio Provedor de Justica.

76



N&o significa isto que ndo existam algumas questdes que poderdo prejudicar a
actuacdo do Provedor de Justica. A principal sera a falta de publicidade, que devera ser
combatida com uma postura proactiva do proprio Provedor e também da Administracéo,
que beneficia do controlo daquele para se legitimar democraticamente. N&o s6 devera o
Provedor de Justica ser obrigado a actuar de forma publica e transparente, %’ como também
devera preocupar-se em transmitir os sucessos das duas actuacdes e a forma como foram
obtidos ao publico. Outra dificuldade que podera surgir, no seu relacionamento com 0s
0rgdos, serd uma excessiva familiaridade decorrente do trato habitual, que deverd ser

combatida em nome da independéncia do titular da posigo.?%

A eficécia do Provedor de Justica dependerd, em ultima anélise, da transparéncia e
maturacio democratica do regime em que se insere,?° pois dependerd da vontade das
instituicbes em ouvir as suas preocupacgdes e actuar com base nelas, e também da forca da
opinido publica. 2° A sua fungdo é, acrescidamente, democraticamente essencial, no
sentido em que surge como um Orgdo que tutela direitos e aproxima as instituicoes a
comunidade civil.?** Resumidamente, serd uma garantia rapida, flexivel e informal para os
particulares, e acaba por ter uma posi¢do particularmente vantajosa para actuar como
entidade redutora da distancia entre o cidaddo e o poder. Aqui reside a sua grande
importancia estratégica e pratica, e a sua posicéo crucial como factor de exponenciacdo da

legitimidade democrética.

E é precisamente essa posicdo que transformou o Provedor de Justica numa figura

especialmente apetecivel de importacdo para o ordenamento juridico europeu, que precisa,

237 OSORNO ZARCO, p. 122.

238 Uma caracteristica curiosa que poderd ser aqui apresentada é a maior proximidade com os 6rgdos e
instituicdes com maior nimero de queixas. Quanto mais um érgdo ou instituicdes é sujeito passivo de uma
queixa, mais contacto terd o Provedor de Justica com esse Orgdo. Isto poderd apresentar dois problemas
diametrais: por um lado, excesso de familiaridade entre esses 6rgdos e o Provedor de Justica, algo que €
habitualmente identificado como um aspecto a combater. Mas por outro lado, pode gerar alguma
desconfianga nas institui¢des menos visadas pelo controlo do Provedor, que ndo estdo rotinadas com a sua
intervencdo e poderdo acreditar, com base nesse ndmero reduzido de queixas, que ndo necessitam de
qualquer supervisao, tornando esse eventual controlo indesejado e mal-recebido; ver REID, pp. 256-257.

239 A democracia é o terreno mais fértil para a sua actuacio; em qualquer outro regime, o Provedor de Justica
corre um risco muito sério de ser apenas um mero figurante do Estado, e de ndo ver a sua imprescindivel
independéncia garantida.

240 CARDOSO, p. 78.
241 OSORNO ZARCO, pp. 127-128.
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e sempre precisou, de reduzir distancias para a sociedade em geral, e de se afirmar

categoricamente enquanto entidade democraticamente legitima.

IV.IV.II. O Provedor de Justica da UE

No seio da UE, a figura do Provedor de JusticayOmbudsman ndo goza de
particularidades particularmente distintas do trago geral do instituto nos ordenamentos
juridicos internos. O desenho da figura no plano europeu foi esbogado tendo em conta as

vicissitudes especificas da construcdo europeia e os seus desafios mais prementes.

O Provedor de Justica europeu nasce com o Tratado de Maastricht,?*? que, ao
importar uma figura classica dos ordenamentos internos dos Estados-Membro, garante,
novamente, que o ordenamento juridico da Unido ndo fica atras, em termos de garantias
concedidas aos particulares, dos ordenamentos juridicos dos seus membros, algo que seria

extremamente indesejavel de um ponto de vista hierarquico e democratico.

Nomeado pelo PE, apds as respectivas eleicdes, e pelo periodo da legislatura, a
primeira nota de interesse é a possibilidade de renovacdo do seu mandato, ndo colocando
aqui o regime uma importancia extrema na independéncia de actuacdo do titular do
cargo,?*® apesar de indicar a independéncia como requisito fundamental para o exercicio do
cargo, juntamente com a cidadania da UE, o pleno gozo dos seus direitos civis e politicos e
a experiéncia e competéncias necessarias para a exigéncia da posicdo.?** A independéncia
do titular do cargo fica também um pouco menos salvaguardada pela possibilidade de ser
demitido pelo TJUE, principalmente pelo procedimento ser iniciado a pedido do PE.?%°
Seria mais adequado um regime de mandato que ndo dependesse da confianca politica do
PE, ndo-renovavel. No entanto, o Provedor de Justica estd, efectivamente, proibido de

exercer qualquer outra actividade politica ou profissional, remunerada ou ndo.?*® O

242 Novamente a inovar em matéria de transparéncia e abertura; o Tratado de Maastricht é, verdadeiramente,
um ponto de viragem significativo na UE nestas matérias.

243 Artigo 6.9/1 EPJE.
244 Artigo 6.%/2 EPJE.
245 Artigo 8.° EPJE.
246 Artigo 10.%/1 EPJE.
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Provedor de Justica Europeu ndo pode receber instru¢es de ninguém nem pode prestar

contas a nenhuma entidade ou 6rgdo europeu; apenas a comunidade.

A possibilidade de queixa, subjectivamente, é concedida a qualquer cidadao
europeu, e a qualquer pessoa individual ou colectiva com residéncia ou sede,
respectivamente, em territorio europeu, de forma directa ou através de um deputado do
PE.2*" O provedor de Justica também pode actuar oficiosamente; esta possibilidade revela-
se necessaria na UE tendo em conta a distancia entre a sociedade e alguns dos seus 6rgaos,
para que a funcdo correctiva do cargo ndo seja completamente negligenciada. No entanto,
0 Provedor de Justica deve dar preferéncia a resposta as queixas a si enderecadas, e as
diligéncias respeitantes as mesmas.?*® A queixa sera, em principio, publica, mas podera ser

confidencial,?*° a pedido do sujeito.

Aquando da delimitacdo do escopo possivel das queixas ao Provedor de Justica, 0
vocabulo habitualmente mobilizado é o da “méa administragdo” no seio da UE. E preciso
analisar esta expressdo de forma mais profunda, visto que ela foi propositadamente
esbocada de forma pouco rigida para permitir alguma maleabilidade na aplicacdo nos
momentos iniciais da existéncia do instituto, e raramente é definida de forma mais exacta
em documentos legais.?*° E preferivel que se tenha um regime que permita uma entrada a
um maior nimero de queixas e que controle a sua conformidade num momento

posterior.?®

As situacBes Obvias de ma administracdo serdo actuaces de uma instituicdo ou

orgao da UE contrarias aos tratados e ao direito europeu em geral, ou as regras e principios

247 Artigo 2.9/2 EPJE.

248 O relatério anual de 1995 (de elevada importancia estratégica, por se tratar do primeiro) aconselha
imediatamente ao caracter meramente ocasional dos procedimentos oficiosos, sub-hierarquizando esta
possibilidade relativamente as queixas dos particulares, revelando preocupacdo com um possivel efeito
negativo para a garantia legitimadora do instituto.

249 A confidencialidade também se estende, como possibilidade, as negociagdes entre o Provedor de Justica e
a instituicdo ou 6rgdo em causa, com vista a obteng¢do, de forma informal, de solu¢cdes amigaveis, que sdo as
Unicas possiveis em casos de obstinacdo administrativa, e as mais desejaveis mesmo noutras situagdes. Este
quadro ndo é desejavel numa Idgica de maximizagdo da transparéncia, mas fara algum sentido do ponto de
vista material de obtencdo de resultados, se se partir de uma posi¢do de confianca no prestigio e na
transparéncia de objectivos do Provedor de Justica.

250 PINTO PEREIRA, p.113.

251 PINTO PEREIRA, pp. 900-901.
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de Direito estabelecidos pelo TJUE. Devera definir-se direito europeu de forma ampla,
englobando também alguns diplomas periféricos como a CEDH.?*2 No entanto, ma
administracdo poderd também significar irregularidades e omissdes administrativas, abuso
de poder, negligéncia, abertura indevida de procedimentos legais, deslealdade,

incompeténcia, discriminagéo, atraso evitavel ou recusa de informagao.?3

Fora do raio de actuacéo do Provedor de Justica estara sempre, em todos 0s casos,
a ma administracdo interna,?>* mesmo quando aplicando direito europeu, que estara dentro
da esfera, potencialmente, do Provedor de Justica do Estado-Membro em questdo.? A
queixa ndo podera também, como € habitual, versar sobre matérias ja analisadas
judicialmente, em sede europeia, porque ndo podera existir qualquer interferéncia com
processos judiciais por parte do Provedor de Justica, nem quaisquer consideracGes do
mesmo sobre sentencas do TJUE.?® Significa isto que o particular tera sempre a escolha,
quando possuir legitimidade activa processual para além de legitimidade de queixa, de
optar por um dos caminhos, abdicando do outro. Ficardo também de fora quaisquer
situacOes que datem de mais de dois anos a contar da data da queixa, instituindo-se assim
um prazo que pretende tutelar alguma seguranca juridica e estabilizacdo da actuagéo

administrativa.2®’

A resposta do Provedor de Justica a uma queixa admissivel enquadrar-se-4,
também, na descricdo habitual daquilo que normalmente cabe dentro das possibilidades de
actuacdo de um Ombudsman. Apoés tentativas de conciliagdo amigavel e negociada, 0
Provedor de Justica poderd informar a instituicdo ou Orgdo em causa das suas

preocupacdes e elaborar recomendacBes para a solu¢do que considera mais adequada

252 SAMPAIO VENTURA, pp.119 € ss.
253 Lista ndo exaustiva do 1.° Relatorio Anual do Provedor de Justica Europeu, 1995.

254 E, dentro da mesma ldgica, embora esta questio seja bem menos relevante na préatica, a ma administragio
de organizagdes internacionais estar também fora do alcance do Provedor de Justica Europeu.

255 Um dado que merece mencio é o facto de 80% das queixas durante o primeiro ano de existéncia do
Provedor de Justica Europeu terem sido consideradas inadmissiveis; a esmagadora maioria por este motivo -
versavam sobre actuagdes de entidades administrativas internas, embora o caso tivesse alguma rela¢do com o
Direito da UE ou com a Unido enquanto entidade.

256 Artigo 1.3 EPJE.
257 Artigo 2.%/4 EPJE.
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naquilo que é normalmente denominado de projecto de recomendacdo,?® a qual devera
existir uma resposta por parte dos visados no prazo de trés meses. Numa situagdo ja um
pouco confrontacional, podera, em ultima instdncia, o Provedor de Justica enviar um
relatorio ao PE com a descricdo das suas preocupacBes. Tera de existir um

acompanhamento permanente destas diligéncias por parte do queixoso.

Todo este quadro institucional pretende efectivar uma torrente de
intercomunicacdo e tera de ser, por isso, fluido e informal. Este propésito é, também,
desejavel e prosseguido nos varios ordenamentos juridicos internos que preveem a figura
em anélise, pelo que ndo sera de estranhar que ndo existam diferencas estruturantes entre a
construcdo original e a sua adaptacdo para um plano supra-estadual. A maximizacdo dos
efeitos dos Provedor de Justica, quer tutelares, quer correctivos, quer legitimadores, seria
talvez atingida no seu zénite com uma ainda maior preocupacdo com a independéncia do
titular da posigéo, assegurando-lhe autonomia total, e uma completa falta de conex&o entre
a sua funcdo e o poder parlamentar. Ainda assim, a avaliacdo deste instituto concreto é
positiva; o Provedor de Justica € uma das mais eficazes ferramentas de combate ao
enclausuramento das instancias governativas em si mesmas, e tera todas as condicdes para
funcionar na mesma plenitude em contexto europeu, se for ultrapassada de forma adequada

a dificuldade publicitaria ja aludida.

258 Decisdo relativa a Apresentacio de Queixas ao Provedor de Justica Europeu (96/C 157/01).

81



Conclusdo

Seré pertinente, nestas linhas finais, analisar o sucesso das diligéncias europeias no
campo da transparéncia e da abertura. Qualquer consideracdo deste teor terd sempre um
caracter opinativo e subjectivo, mas existem alguns parametros objectivos que poderdo ser

mobilizados para tornar estas notas terminais um pouco menos flutuantes.

Como foi referido numerosas vezes, a UE ndo tem qualquer problema em auto-
comprometer-se com uma vinculagdo aos valores da transparéncia e da abertura, por vezes
pelos mesmos motivos que aqui foram apresentados. Esta postura da Unido é quase
obrigatéria tendo em conta o ambiente democratico em que a instituicdo se move, mas €
activamente promovida pela mesma e tem resultado em reformas graduais que merecem
congratulacbes. A paisagem juridica pré-Maastricht é absolutamente incomparavel a

actual.

No entanto, € importante ter em conta que a exigéncia para com a UE também deve
estar hoje num patamar muito superior, tendo em conta a progressiva transversalidade das
instituicbes e Orgdos europeus. Por isso, é absolutamente inaceitavel que ainda se
desenvolvam acc¢des legislativas e reunides planificadores a porta fechada, e que a
transparéncia ainda ndo seja absolutamente natural e rotineira. Para além de prejudicar as
instituicbes e a sua actuacdo, tais posicdes colocam também em risco outros planos
europeus onde, de facto, a transparéncia € levada a sério. Sem um compromisso absoluto
para com os Vvalores da transparéncia e da abertura por parte da UE, actuacdes condizentes
com o0s mesmos, quando ocorrem, parecerdo hipocritas, interesseiras e oportunistas,

correndo assim o risco de perder o seu efeito pratico e benéfico governativo.

Nesse sentido, e tentando aqui apresentar um caminho para o futuro, serd importante,
subscrevendo-se a tese de inerentes beneficios para a boa governacdo de uma politica de
envolvéncia da comunidade nos assuntos institucionais, que a UE aposte verdadeiramente,
ndo s6 na promocdo da transparéncia e da abertura como valores europeus, mas

principalmente na consolidagdo da transparéncia e da abertura nas suas actuagoes.
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Tal objectivo ndo sera sempre possivel; a transparéncia ndo devera ser perspectivada
como o valor absoluto da UE perante o qual todos os outros se terdo de submeter. O
funcionamento judicial e a proteccdo da confidencialidade de dados individuais sdo
circunstancias em que é perfeitamente compreensivel e necessario que existam alguns
receios quanto aos efeitos potencialmente nocivos de uma total auscultagdo alheia. No
entanto, ndo serdo nestas areas que se encontram os maiores focos de perigo para a

estabilidade e legitimidade do projecto europeu.

Na realidade, tais problemas serdo encontrados maioritariamente nos procedimentos
legislativos da UE e respectiva aplicacdo, e na delimitacdo da politica econémica e
financeira da Unido. S8o estas as areas que mais afectam o quotidiano dos cidaddos
europeus, e sdo também estas as areas em que a UE actua, de forma mais explicita, em
vestes supraestaduais. Impossibilitando-se assim a hipotese dos cidaddos de um Estado-
Membro intervir, sob a forma de sufragio interno, nestas questdes, a UE terd de ter muito
cuidado em preservar a sua legitimidade, e consequente capacidade, de actuar. A ideia de
que se pretende impor regras, obrigacOes e procedimentos a Estados-Membro e respectivas
populacdes a porta fechada, seguindo propdsitos obscuros, sera o prego no caixdo do
projecto europeu, em caso de descontrolada propagacédo. E serd importante referir que tal
propagacdo ndo padece de extraordinaria complexidade, podendo ser facilmente difundida
por diversos motivos e consequentemente assimilada por uma parte consideravel da
populacdo. Tal serd especialmente verdade se a critica for materialmente valida e

merecida.

Para combater a propagacao desta imagem rotulada de forma bastante assertiva, a UE
terd de se comprometer, entre muitas outras coisas, com a promocao de uma imagem de
organizacdo transparente e aberta; disponivel e até desejosa do escrutinio externo. No
entanto, para combater a justeza e a veracidade destas criticas por vezes violentamente e
exageradamente ferozes, a UE tera de se tornar uma organizacdo transversal e
absolutamente convidativa. A exigéncia para com os procedimentos europeus € gigante, e
assim devera ser. Tera de existir, por parte dos organismos europeus, uma capacidade de
resposta elevadissima, e devera ser expectavel que a UE tenha capacidade para o fazer,

existindo vontade nesse sentido.
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E imprescindivel que a UE tenha nogao dos seus poderes e da amplitude de aplicagio
dos mesmos. Torna-se assim uma questdo de sobrevivéncia que exista um esforco na
construgdo da legitimidade e da percepcdo de legitimidade e de possibilidade de
intervencao positiva pela comunidade comum. E esse o apelo que se pretende aqui deixar,
para desta forma dar cumprimento aos fundamentos que estiveram na base da construcdo

do projecto europeu.
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